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INLEIDING EN ONDERZOEK
HOOFDSTUK I
i .i . Inleiding
De geboortegolf na de Tweede Wereldoorlog heeft tot gevolg dat het aandeel 65- 
plussers vanaf 2010 sterk zal gaan stijgen, van ongeveer 15 procent tot een 
maximum van ongeveer 26 procent in 2040.1 Bovendien zal vanaf 2025 ook het 
aandeel hoogbejaarden (80-plussers) sterk stijgen, van ongeveer 5 procent in 2007 
tot bijna 8 procent in 2050.2 Als gevolg hiervan zullen naar verwachting tot 2020 de 
uitgaven in de zorg jaarlijks gemiddeld met 0,9 procent toenemen en vanaf 2021 
tot 2040 jaarlijks zelfs met gemiddeld 1 procent; de vergrijzing zal dus nog 
zwaarder drukken op de zorguitgaven.3 Deze cijfers komen logischerwijs niet uit 
de lucht vallen, en de overheid is zich er dan ook van bewust dat hierdoor de 
toegankelijkheid, de kwaliteit en de betaalbaarheid van de zorg in gevaar kan 
komen/komt. Als oplossing heeft de overheid ervoor gekozen om in de zorgsector 
gereguleerde marktwerking en prestatiebekostiging te introduceren, waardoor die 
sector steeds meer vraag- in plaats van aanbodgestuurd zal worden. Deze omwente­
ling die meer ruimte biedt voor concurrentie, heeft niet alleen geleid tot een 
actievere rol van de Nederlandse Mededingingsautoriteit (NMa), de algemene 
mededingingsrechtelijke toezichthouder, maar ook tot de introductie van de 
Nederlandse Zorgautoriteit (NZa) als specifieke toezichthouder voor de zorgsector. 
Beide autoriteiten zijn door de nationale wetgever uitgerust met een aantal 
bevoegdheden die -  gezamenlijk met de uitoefening daarvan -  centraal zullen 
staan in dit onderzoek.
Naast deze nationale ontwikkelingen op het gebied van marktwerking in de zorg 
wordt de Europese wet- en regelgeving steeds ruimer uitgelegd, waardoor Europa 
in toenemende mate in aanraking komt met zorg waar die (van oudsher) een 
voornamelijk nationale aangelegenheid was. Concrete voorbeelden daarvan zijn 
onder meer het besluit van de Commissie betreffende de toepassing van artikel 106 
lid 2 vw eu  op staatssteun in de vorm van compensatie voor de openbare dienst, 
verleend aan bepaalde met het beheer van diensten van algemeen economisch
1 CBS, 'Regionale prognose 2009-2040: Vergrijzing en omslag van groei naar krimp’, januari 
2010, p. 5.
2 Hollander, Hoeymans e.a. 2006, p. 257.
3 Bos, Douven en Mot 2004, p. 30.
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belang belaste ondernemingen,4 en het BUPA-arrest,5 waarin is bepaald dat de wijze 
waarop Ierland de financiële risico’s van particuliere zorgverzekeraars onderling 
verdeelt, geen verboden staatssteun is.
De nationale ontwikkelingen aan de ene en de Europese ontwikkelingen aan de 
andere kant hebben niet alleen gevolgen voor de bevoegdheden van de NMa en de 
NZa, maar ook voor de uitoefening van die bevoegdheden in de praktijk. Daardoor 
zijn er Europees mededingingsrechtelijke knelpunten ontstaan, waarvoor dit proef­
schrift oplossingsrichtingen geeft. Hieronder zal worden ingegaan op de aanleiding 
tot het onderzoek (§ 1.2.1; hierin worden de voornaamste knelpunten omschreven), 
de onderzoeksvraag (§ 1.2.2), de afbakening van het onderzoek (§ 1.2.3) en de opzet 
van het onderzoek (§ 1.3).
1.2. Het onderzoek
1.2.1 Aanleiding tot het onderzoek
Van centrale aanbodsturing naar vraagsturing
De overheid is verantwoordelijk voor de publieke zorgbelangen, zoals toegankelijk­
heid, kwaliteit en betaalbaarheid. De komende jaren zal -  met name door de 
vergrijzing -  in toenemende mate een beroep worden gedaan op het Nederlandse 
gezondheidszorgsysteem. Vanaf het einde van de twintigste eeuw is langzaam 
maar zeker het besef ontstaan en doorgedrongen dat het op centrale aanbodsturing 
georiënteerde Nederlandse zorgstelsel op de lange termijn (I) niet op een adequate 
wijze gehoor zou kunnen geven aan de stijgende zorgvraag, en (II) niet aan de hoge 
publieke eisen van de gezondheidszorg zou kunnen (blijven) voldoen. De regering 
heeft daarom besloten de betrokken partijen meer vrijheid te geven en waar 
mogelijk de centrale aanbodsturing te vervangen door een vraaggestuurd systeem 
dat meer ruimte geeft aan eigen initiatief en verantwoordelijkheid (marktwerking).6 
In het vernieuwde vraaggestuurde zorgstelsel, dat in 2006 tot stand is gekomen, is 
gezocht naar een balans tussen drie hoofdmarkten, die elkaar in een sterke mate 
beïnvloeden:
• de zorginkoopmarkt: de markt waarop zorgverzekeraars/consumenten zorg 
inkopen bij zorgaanbieders;
• de zorgverzekeringsmarkt: de markt waarop (aspirant-)verzekerden verzeke­
ringsovereenkomsten afsluiten met zorgverzekeraars; en
• de zorgverleningsmarkt: de markt waarop zorgaanbieders aan patiënten zorg 
verlenen.
4 PbEU 2012, L 7/3.
5 Zaak T-289/03, bu pa . Zie uitgebreid Sauter 2009a en Arnon en Sluijs 2008.
6 Kamerstukken II 2004/2005, 30 186, nr. 3, p. 2.
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Praktisch zou deze balans als volgt moeten uitwerken. De goedgeïnformeerde 
(aspirant)verzekerde kiest een zorgverzekeraar en een zorgaanbieder die aansluiten 
bij zijn specifieke wensen. De zorgverzekeraar koopt vervolgens namens zijn 
verzekerden zo doelmatig mogelijk zorg in bij de zorgaanbieders. Dit creëert en 
stimuleert de concurrentie tussen zowel zorgverzekeraars als zorgaanbieders 
onderling, waardoor onder andere verbeteringen zullen (moeten) optreden in 
kwaliteit, prijs, service, innovatie en efficiëntie. De introductie van (gereguleerde) 
marktwerking is daarbij geen doel op zich, maar slechts een middel om de 
zorgsector beter te laten presteren (doelmatiger en efficiënter).7
Nederlandse Mededingingsautoriteit en Nederlandse Zorgautoriteit 
De zorgmarkten zijn niet perfect. Er is op dat gebied namelijk sprake van markt- 
falen, waardoor er geen optimaal werkende concurrentie (volledige mededinging) 
tot stand kan komen. Daarbij kan onder meer gedacht worden aan averechtse 
selectie (de natuurlijke reactie van zorgverzekeraars om alleen gezonde consumen­
ten te willen verzekeren), informatieasymmetrie (informatieachterstand bij de 
consument ten opzichte van de zorgaanbieders) en externaliteiten (positieve of 
negatieve gedragseffecten op derden).8 Er is een bepaalde mate van regulering 
nodig om de zorgmarkten goed te (kunnen) laten werken. In de zorg richt de 
regulering zich op het verduidelijken van de prestaties die van de zorgaanbieders 
en zorgverzekeraars worden verwacht, en van de spelregels die er gelden. Toezicht 
is daarbij noodzakelijk. Het algemene markt- en mededingingsrechtelijke toezicht 
berust bij de NMa.
In 1998 is de Wet economische mededinging vervangen door de Mededingingswet 
(Mw) met als doel het Nederlandse mededingingsbeleid te intensiveren. Het 
opsporen van kartels (ex post) en misbruik van economische machtsposities (ex 
post), evenals het toetsen van concentraties (ex ante) zou de marktwerking moeten 
stimuleren. Het houden van toezicht op de regulering van bepaalde sectoren, zoals 
tegenwoordig op de energie-, financiële en zorgsector, kan eveneens als doel van de 
Mededingingswet worden aangemerkt. De NMa, die inmiddels een zelfstandig 
bestuursorgaan onder de politieke verantwoordelijkheid van het ministerie van 
Economische Zaken geworden is, is belast met de handhaving van de Mededin­
gingswet.
De geleidelijke introductie van marktwerking in de zorg heeft ertoe geleid dat de 
NMa prioriteit aan de zorgsector geeft. De NMa is de afgelopen jaren dan ook 
veelvuldig in aanraking gekomen met zorgaanbieders en zorgverzekeraars. De 
NMa heeft op basis van haar ervaringen ‘Richtsnoeren voor de zorgsector’9 
gepubliceerd. De wetgever heeft evenwel geconcludeerd dat de NMa slechts tot
7 Kamerstukken II 2004/2005, 30 186, nr. 3, p. 8.
8 Zie o.a. Sauter 2009b, p. 11.
9 De NMa publiceerde in 2002 de eerste versie van deze 'Richtsnoeren’, die vervolgens zijn
geüpdated in 2007 en 2010.
3
HOOFDSTUK I
op zekere hoogte mededingingsbeperkende gedragingen in de zorgsector zou 
kunnen verhinderen, en dat derhalve sectorspecifiek markttoezicht noodzakelijk 
was om tot de gewenste concurrentie in de zorgsector te komen.10
Eind 2003 heeft het kabinet daarom besloten tot de instelling van een zorgauto­
riteit.11 Met de inwerkingtreding van de Wet marktordening gezondheidszorg 
(Wmg) -  een van de kurken waar het vernieuwde zorgstelsel op drijft -  is op
I oktober 2006 de NZa opgericht. Dat kan als een uitwerking worden gezien van de 
wens om de centrale aanbodsturing te vervangen door de gereguleerde markt­
werking. In de Wmg zijn de taken en de bevoegdheden van de NZa vastgelegd.12 De 
NZa is een zelfstandig bestuursorgaan en ze valt onder de politieke verantwoorde­
lijkheid van het ministerie van Volksgezondheid, Welzijn en Sport (VWS). De 
beheersing van de totale kosten van de zorg, het bewaken van een goede uitvoering 
van de verzekeringswetten, en het proactief vaststellen en handhaven van condities 
voor marktwerking behoren tot de voornaamste taken van de NZa. De NZa zal 
slechts optreden als de publieke belangen daadwerkelijk en aantoonbaar in gevaar 
komen. Aangezien de bevoegdheden van de NMa en de NZa elkaar (in zekere 
mate) overlappen, zullen werkafspraken (in de vorm van samenwerkingsprotocol­
len) moeten worden gemaakt om een werkbare relatie tussen deze twee toezicht­
houders te creëren/behouden.13
Europees mededingingsrecht
De herziening van het zorgstelsel en de daarmee gepaard gaande introductie van 
marktwerking leidt ertoe dat bepaalde uitvoerende organen -  waarvan sommige ten 
tijde van de aanbodsturing nog semioverheidsinstellingen waren -  economische 
activiteiten zullen (gaan) verrichten en als mededingingsrechtelijke ondernemin­
gen zullen worden gekwalificeerd, waardoor het (Europees) mededingingsrecht op 
hen van toepassing zal zijn/worden. Zij zullen zich als gevolg daarvan moeten 
houden aan het kartelverbod, het verbod op misbruik van machtspositie en aan 
fusiecontroleregels, en de mededingingstoezichthouder(s) zal (zullen) daarop 
moeten toezien. Ook voor de overheid heeft dit gevolgen. De overheid kan 
bijvoorbeeld aan in financiële nood verkerende mededingingsrechtelijke onder­
nemingen (anders dan aan semioverheidsinstellingen) geen steun verlenen zonder 
de Europese staatssteunregels in acht te nemen.14
10 Kamerstukken 11 2004/2005, 30 186, nr. 3, p. 8.
II Kamerstukken 11 2003/2004, 29 324, nr. 3.
12 Andere belangwekkende sectorspecifieke toezichthouders zijn het College Toezicht Zorgver­
zekeringen (CTZ) en de minister van VWS (inclusief de Inspectie voor de Gezondheidszorg).
13 Zie bijvoorbeeld: Samenwerkingsprotocol NMa-NZa van december 2010 over de wijze van 
samenwerking bij aangelegenheden van wederzijds belang. Tevens hebben de AFM, de 
Consumentenautoriteit, de NMa, de Nederlandsche Bank, de opta en de NZa in maart 
2009 een Intentieverklaring Markttoezichthoudersberaad ondertekend om hun krachten 
verder te bundelen.
14 rvz  2009, p. 21. Zie in dit kader ook NZa-besluit inzake IJsselmeerziekenhuizen.
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Voorts is het algemene uitgangspunt blijkens de memorie van toelichting bij de 
Mededingingswet dat de Nederlandse mededingingsregels niet strenger en niet 
soepeler zullen zijn dan de Europese mededingingsregels.15 Concreet betekent dit, 
naast het feit dat de toepassing van het nationaal mededingingsrecht in beginsel 
niet mag leiden tot het verbieden van overeenkomsten die niet verboden zijn op 
grond van het Europees mededingingsrecht,16 dat ook bij zuivere nationale aangele­
genheden zo veel mogelijk zal worden aangesloten bij het Europees mededingings­
recht. Daarbij roepen de artikelen 3 lid 3 Verdrag betreffende de Europese Unie (VEU) 
jo 4 lid 3 VEU jo 101 en 10 2  Verdrag betreffende de werking van de Europese Unie 
(VWEU) een verplichting tot samenwerking in het leven op grond waarvan de lidstaten 
geen maatregelen mogen nemen of handhaven, ook niet van wettelijke of bestuurlijke 
aard, die het nuttig effect van de op ondernemingen toepasselijke mededingings­
regels ongedaan kunnen maken (de ‘nuttig-effectnorm’).17 Verder zijn de nationale 
mededingingsautoriteiten verplicht om nationale wetgeving die strijdig is met het 
Europees mededingingsrecht, buiten toepassing te laten.18
De NZa krijgt als sectorspecifieke mededingingsautoriteit op grond van de Wmg 
preventieve toezichtsbevoegdheden (ex ante), waardoor de NZa onder meer aan een 
partij met een aanmerkelijke marktmacht bepaalde voorwaarden kan opleggen om 
haar gedrag te disciplineren en zodoende de concurrentie te bewerkstelligen.19 De 
preventieve toezichtsbevoegdheden van de NZa zijn vormgegeven naar het voor­
beeld van de Telecommunicatiewet en zijn sectorspecifieke toezichthouder, de 
Onafhankelijke Post en Telecom Autoriteit (OPTA).20 De bevoeedheden van de OPTA 
om de markt te reguleren vloeien, in tegenstelling tot de bevoegdheden van de NZa, 
voort uit Europese regelgeving. Dit is een belangrijk verschil met de NZa, 
aangezien het de Europese wetgever -  anders dan de nationale wetgever -  is 
toegestaan om de werking van de mededingingsbepalingen te beperken wanneer 
uit de beperkingen een liberalisering van de Europese markt voortvloeit. Nu 
Europese liberaliseringsregelgevi ng ten aanzien van de zorgmarkt ontbreekt, heeft 
dit tot gevolg dat het (algemene) mededingingsrecht en de daaraan klevende 
randvoorwaarden in beginsel volledig van toepassing zijn op de zorgmarkten. De 
preventieve bevoegdheden van de NZa zijn in dit licht derhalve niet per definitie 
evident. Het karakter van het ex ante NZa-toezicht is namelijk aanvullend ten 
opzichte van het algemene mededingingstoezicht en gaat derhalve verder (en is dus 
strenger) dan het algemene mededingingstoezicht. Zowel in het rapport van de 
Raad van State21 als in de literatuur22 is in dit verband kritisch gereageerd op het
15 Kamerstukken II 2003/2004, 29 324, nr. 3, p. 10.
16 Art. 3 lid 2 Verordening 1/2003.
17 Zaak C-198/01, CIF, mr. 45.
18 Zaak C-198/01, CIF, mr. 58.
19 Artikel 48 Wmg.
20 Kamerstukken 11 2004/2005, 30 186, nr. 3, p. 12, 32, 42, 44 en 49.
21 Kamerstukken II 2004/2005, 30 186, nr. 4.
22 Zie o.a. Steyger 2006 en Meijer 2006.
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wetsvoorstel Wet marktordening gezondheidszorg. De minister van VWS heeft 
hierop gereageerd: ‘Met inachtneming van het algemene (Europese) mededingingsrecht 
kan de nationale overheid aanvullende regelingen treffen om de beoogde mededinging in 
transitiemarkten te bevorderen. Die situatie is hier aan de orde,’23 De minister van VWS 
erkent echter wel expliciet ‘dat de ruimte voor preventief markttoezicht mogelijkerwijs 
beperkter is in de zorgmarkt dan in de telecommunicatiemarkt\24 Een afbakening van 
de relevante grenzen wordt echter niet gemaakt. De minister van VWS benadrukt 
nog wel dat een goede afstemming tussen (het toezicht van) de NMa en de NZa 
noodzakelijk is en dat de Wmg voorziet in een periodieke evaluatie van de NZa, 
hetgeen logischerwijs onvermijdelijk is als de minister van VWS de bevoegdheden 
van de NZa (deels) baseert op het feit dat de zorgmarkt een markt in transitie is.
Omvang en toepassing van bevoegdheden
Dat in de zorgsector de omvang van de bevoegdheden van de NMa, maar ook van 
de NZa, nog steeds een punt van discussie is, is onder andere naar aanleiding van 
de NMa-zaken Dienstapotheek Assen25 en Ziekenhuis Walcheren-Oosterschelde- 
ziekenhuizen26 naar voren gekomen. In de zaken Dienstapotheek Assen oordeelde 
de NMa niet alleen dat toegang tot een elektronisch datanetwerk met patiënten­
gegevens aan andere (toetredende) apothekers moest worden verleend, maar ook 
dat het datanetwerk 24 uur per dag beschikbaar moest zijn voor alle apothekers en 
derhalve niet langer uitsluitend na reguliere openingstijden. Het datanetwerk 
moest volgens de NMa derhalve zo worden gebruikt dat de concurrentie er 
(optimaal) mee gediend wordt. In de literatuur is op het optreden van de NMa 
kritisch gereageerd en is betoogd dat de NMa, die niet uitgerust is met een wettelijk 
ex ante karteltoezicht, haar bevoegdheden zo heeft ingevuld dat zij praktisch ex ante 
regulerend kan optreden.27
In het besluit Ziekenhuis Walcheren-Oosterscheldeziekenhuizen keurde de 
NMa de voorgenomen fusie tussen twee Zeeuwse ziekenhuizen (uiteindelijk) 
goed onder oplegging van een aantal strikte voorwaarden, waaronder het maxime­
ren van de prijzen voor de vrij onderhandelbare zorg (het zogenaamde B-segment). 
Naar aanleiding van deze beschikking werd de NMa er eveneens van beticht markt- 
ordenend op te treden, aangezien de NMa de fusie ook had kunnen goedkeuren 
zonder voorwaarden, waarna de NZa desgewenst de zorgtarieven van het fusiezieken- 
huis in het B-segment zou hebben kunnen maximeren op grond van de Wet 
marktordening gezondheidszorg. Critici hebben betoogd dat de NMa door haar 
handelwijze op de stoelen van de NZa en de Inspectie voor de Gezondheidszorg (IGZ) 
is gaan zitten, en dat haar optreden ‘ondoordacht’ is en ‘het marktwerkingsbeleid
23 Kamerstukken 11 2004/2005, 30 186, nr. 4, p. 5.
24 Kamerstukken II 2004/2005, 30 186, nr. 4, p. 5.
25 NMa-nr. 2501, Dienstapotheek Assen.
26 NMa-nr. 6424, Ziekenhuis Walcheren-Oosterscheldeziekenhuizen.
27 Steyger 2006, p. 3-8.
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in de zorg doorkruist’ .28 Pieter Kalbfleisch, toenmalige voorzitter van de raad van 
bestuur van de NMa, heeft desalniettemin aangegeven trots te zijn op de ‘baan­
brekende uitspraak’ in de zorg.29
Naast de omvang van de handhavingsbevoegdheden van de NMa is ook (de 
juistheid van) het gebruik daarvan ter discussie gesteld,30 onder andere naar 
aanleiding van de zaken NIP, LVE, N W P31 en Stichting Automatisering Gezond­
heidszorg Breda.32 Dat ook de omvang van de bevoegdheden van de NZa (nog 
altijd) ter discussie staat, blijkt onder andere uit de introductie van een zorg- 
specifieke fusietoets die de NZa zal moeten gaan uitvoeren.33
1.2.2 De onderzoeksvraag
Het bovenstaande geeft beknopt enkele Europees mededingingsrechtelijke knel­
punten weer die als gevolg van de introductie van (gereguleerde) marktwerking in 
de zorgsector zijn ontstaan. In de zorgsector zijn de mededingingsproblemen het 
meest evident in de curatieve zorgsector. De cure is de kortdurende op genezing 
gerichte zorg in het tweede (en deels derde) compartiment en zal in volgende 
paragraaf nader worden toegelicht. Uit de weergegeven knelpunten vloeit de 
volgende onderzoeksvraag voort:
Zijn de bevoegdheden van de NMa en de NZa in de curatieve zorgsector vormgegeven 
overeenkomstig het Europees mededingingsrecht, en oefenen de NMa en de NZa hun 
bevoegdheden in de curatieve zorgsector uit conform het Europees mededingingsrecht?
De onderzoeksvraag valt uiteen in meerdere subvragen, zoals in § 1.3 zal worden 
toegelicht. Deze onderzoeksvragen zullen worden beantwoord door een toetsing aan 
het Europees mededingingsrecht, waarbij vooral in zal worden gegaan op wet- en 
regelgeving, jurisprudentie en literatuur. Tevens zijn in het kader van de beantwoor­
ding van de onderzoeksvragen de nodige interviews afgenomen met gezaghebbende 
individuen (zie eventueel de Interviewlijst). Bij de beantwoording van de onderzoeks 
(sub)vragen zal stil worden gestaan bij gesignaleerde Europees mededingingsrechte­
lijke knelpunten, waardoor concreet inzicht zal worden verkregen in de Europees- 
rechtelijke complicaties van de introductie van (gereguleerde) marktwerking34 in de
28 Zie o.a. Sluijs en Maasdam 2009, p. 2 en K. Meersma en W. VerLoren van Themaat, 'Fusie van 
NMa legt lastig dilemma bloot’, FD, 14 april 2009.
29 H. Haenen en J. Piersma, ‘Door het publieke belang is in de zorg mededinging niet heilig’, FD,
27 april 2009, p. 5.
30 Steyger 2006, p. 8-12.
31 NMa-nr. 3309-89, n ip , lve, n w p .
32 NMa-nr. 3022, Stichting Automatisering Gezondheidszorg Breda.
33 Kamerstukken 11 2011/2012, nr. 33 253.
34 M. Canoy en W. Bos, ‘Solidariteit en concurrentie in de zorg’, FD, 14 januari 2012: '[...] het 
creëren van keuzevrijheid voor patiënten waardoor aanbieders kunnen winnen of verliezen bij het
dingen naar de gunst van die consument of patiënt; al of niet via tussenkomst van een verzekeraar.’ 
Zie verder § 2.2.
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zorg voor de bevoegdheden van de NMa en de NZa en voor de uitoefening daarvan. 
Het onderzoek bevat onder andere aanbevelingen voor (I) de wetgever ten aanzien van 
de vormgeving van de bevoegdheden van de NMa en de NZa, en (II) de NMa en de 
NZa met betrekking tot de aanwending van hun bevoegdheden in de praktijk.
3.2.3 Afbakening van het onderzoek
In dit proefschrift wordt de gereguleerde marktwerking als uitgangspunt genomen. 
De afbakening van het onderzoek is zowel geografisch, functioneel als juridisch 
bepaald.
Het optreden van de Europese Unie met betrekking tot de volksgezondheid vormt 
een aanvulling op het nationale beleid (art. 168 vw eu). De lidstaten zijn zelfstandig 
bevoegd om hun zorgstelsel naar eigen inzicht in te richten. De introductie van 
marktwerking in de zorg is derhalve een vrije keuze van de lidstaat, die evenwel 
(mogelijk) mededingingsrechtelijke consequenties met zich brengt, aangezien op 
grond van het Europees mededingingsrecht voorwaarden in acht moeten worden 
genomen bij het aan toezichthouders geven van bevoegdheden en de uitoefening 
ervan. De nationale wetgever heeft het mededingingsrechtelijke toezicht met 
betrekking tot de Nederlandse zorgsector gelegd bij de NMa en de NZa. Het 
onderzoek zal zich derhalve in geografisch opzicht richten op Nederland.
Ten aanzien van de functionele afbakening wordt het volgende opgemerkt. Binnen 
de Nederlandse zorgwetgeving kunnen op de zorgverzekeringsmarkt drie zorg- 
compartimenten worden onderscheiden.35
Het eerste compartiment heeft betrekking op de Algemene Wet Bijzondere 
Ziektekosten (AWBZ). Het betreft op lange termijn ingestelde zorg, zoals langdurige 
geneeskundige behandelingen, verpleging en verzorging. Deze zorg wordt ook wel 
aangeduid als care}6 In beginsel is deze vorm van zorg niet te verzekeren volgens 
de normale marktprincipes. De AWBZ is daarom een volksverzekering, waarvoor 
iedereen die in Nederland woont of werkt automatisch verzekerd is. In het eerste 
compartiment ligt marktwerking gevoelig en is concurrentie nog prematuur 
vergeleken met die in het tweede en derde compartiment. Daarbij kwalificeren 
de zorgverzekeraars in hun hoedanigheid als zorgkantoor aan de verzekeringskant 
van het eerste compartiment niet als mededingingsrechtelijke ondernemingen, als 
gevolg waarvan het mededingingsrecht niet op hen van toepassing is. Voorts 
worden de AWBZ-markten tot op heden lokaal dan wel regionaal afgebakend, 
waardoor (nog) minder snel dan in het tweede en/of derde compartiment sprake 
zal zijn van beïnvloeding van tussenstaatse handel, hetgeen nodig is voor de 
toepasbaarheid van het Europees mededingingsrecht. Om deze redenen zal in dit 
onderzoek niet op het eerste compartiment worden ingegaan.
35 Zie o.a. Van de Gronden 2001b, p. 267-268.
36 Sijmons en Van de Ende 2008, p. 35.
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Het tweede compartiment ziet toe op kortdurende op genezing gerichte zorg, 
ook wel aangeduid als cure. Voorbeelden hiervan zijn medische hulp en zieken- 
huisverzorging.
In het derde compartiment worden de aanvullende verzekeringen voor buiten 
het verplichte basispakket vallende zorg aangeboden in vrije concurrentie. In het 
derde compartiment wordt zowel aanvullende care als cure aangeboden. Het 
tweede en derde compartiment maken beide deel uit van dit onderzoek De 
onderzoeksfocus zal in deze compartimenten gericht zijn op het optreden van de 
NMa en de NZa in de curatieve zorgsector ten aanzien van zorgverzekeraars, 
ziekenhuizen en vrije beroepsbeoefenaren (actoren).
Het Europees mededingingsrecht (kartelverbod, misbruikverbod, concentratie­
toezicht en staatssteunverbod) is in deze dissertatie als uitgangspunt genomen voor 
de juridische afbakening omdat het een toetsingskader vormt voor de inrichting en 
toepassing van het mededingingstoezicht in de zorg. Binnen het mededingings­
recht kan een onderscheid worden gemaakt tussen (I) mededingingsbepalingen 
die gericht zijn op ondernemingen zoals bedoeld in artikel 101 lid i VWEU, en 
(II) mededingingsbepalingen die gericht zijn op overheden (niet handelend als 
mededingingsrechtelijke ondernemingen). Onder de eerste categorie vallen in 
beginsel het kartelverbod, het misbruik van een machtspositie en de concentratie- 
controle. De tweede categorie richt zich op diensten van algemeen economische 
belang, de nuttig-effectaorm en staatssteun. Hoewel er naast de Europese mede­
dingingsregels ook belangwekkende Europese regels bestaan met betrekking tot 
vrij verkeer (zoals vrij verkeer van goederen, diensten en vestiging), richt dit 
onderzoek zich uitsluitend op het Europees mededingingsrecht en zal slechts bij 
hoge uitzondering worden stilgestaan bij de interne marktregels. De voornaamste 
reden hiervoor is dat de vrij-verkeerjurisprudentie inzake Europese patiënten, zoals 
die uit de zaken Decker,37 KohlP8 en Müller Fauré,39 met name relevant is voor de 
zorgverzekeraars en in een veel mindere mate voor de NMa en de NZa bij 
de uitoefening van hun bevoegdheden.40 Het aanbestedingsrecht valt buiten de 
omvang van het onderzoek omdat het aanbestedingsrecht toeziet op harmonisatie 
en vrij verkeer, en niet specifiek op het mededingingsrecht
Alle bevoegdheden van de NMa en de NZa zoals geformuleerd in de Mededin­
gingswet en de Wet marktordening gezondheidszorg en zoals die golden op 
i september 2012, maken deel uit van dit onderzoek.41 In het onderzoek zal 
evenwel met name bij de interventiebevoegdheden worden stilgestaan, omdat 
deze direct van invloed kunnen zijn op de concurrentieverhoudingen. Daarbij zal
37 Zaak 120/95, Decker.
38 Zaak C-158/96, Kohll.
39 Zaak C-385/95, Müller-Fauré.
40 Zie o.a. voor beschouwingen met betrekking tot de regels ten aanzien van de interne markt:
Van de Gronden en Sluijs 2009.
4r (Controversiële) wetsvoorstellen tot wijzigingen van bevoegdheden van de NMa en/of NZa
komen slechts zijdelings aan bod.
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de toetsing van de bevoegdheden van de NMa en de NZa aan het Europees 
mededingingsrecht worden besproken op een issue only-basis, omdat zodoende de 
invloed van het Europees mededingingsrecht concreet inzichtelijk wordt. Indien 
bepaalde bevoegdheden niet expliciet aan bod komen, impliceert dat dat er geen 
noemenswaardige Europees mededingingsrechtelijke problemen zijn geconsta­
teerd in dit onderzoek.
In dit proefschrift ligt de focus op de curatieve zorgbesluiten van de NMa vanaf 
2004, aangezien de NMa vanaf 2004 de Mededingingswet in volle omvang is gaan 
handhaven in de curatieve zorgsector.42 Voor 2004 heeft de NMa zich met name 
uitgesproken over hardcore mededingingsbeperkingen, zoals prijsafspraken en 
marktverdeling. Het streven was om de NMa per 1 januari 2013 samen met de 
OPTA en de Consumentenautoriteit op te laten gaan in de Autoriteit Consument 
Markt (ACM),43 maar gezien de behandeling in de Eerste Kamer44 zal deze deadline 
niet worden gehaald.45 Het is niet duidelijk wanneer de ACM daadwerkelijk zal 
worden opgericht. In dit onderzoek, dat begin januari 2013 naar de drukker is 
gegaan, zal daarom van de NMa en niet van de ACM worden gesproken. De 
aanbevelingen in hoofdstuk VII zullen zich echter wel richten tot de ACM.
De NZa vloeit voort uit het College tarieven gezondheidszorg (ct g ) en het 
College van toezicht op de zorgverzekeringen (CTZ). Op grond van artikel 124 Wmg 
moeten eerdere besluiten van het ctg  en het c t z  worden aangemerkt als besluiten 
van de NZa. Dit onderzoek richt zich ten aanzien van de NZa uitsluitend op de NZa 
zoals opgericht bij de Wet marktordening gezondheidszorg. Besluiten van het CTG 
en het CTZ blijven in dit onderzoek daarom buiten beschouwing.
In dit proefschrift is niet getracht een uitputtend overzicht te geven van de 
praktijken van de NMa en de NZa. De toetsing van de uitoefening van de 
bevoegdheden van de NMa en de NZa aan het Europees mededingingsrecht wordt 
weergegeven aan de hand van (commentaar op) relevante besluiten van de NMa en 
NZa, en zal derhalve, net als de bevoegdheden van de NMa en de NZa, op een issue 
only-basis worden besproken, zodat de invloed van het Europees mededingings­
recht concreet inzichtelijk wordt.
1.3. Opzet van het onderzoek
De opbouw van dit onderzoek is als volgt. Na de inleiding wordt in hoofdstuk II een 
algemene beschrijving van het Nederlandse zorgstelsel gegeven. In hoofdstuk III 
wordt het Europees mededingingsrechtelijke toetsingskader beknopt beschreven. 
Het kader wordt waar nodig nader toegelicht in de latere hoofdstukken. In 
hoofdstuk IV wordt de inbedding van de (gezamenlijke) bevoegdheden van de
42 NMa-jaaragenda 2004, p. 6. Zie verder § 5.1.
43 Kamerstukken II 2011/2012, 33 186.
44 Kamerstukken I 2012/2013, 33 186. B en D.
45 N. Trappenburg, ‘Start van nieuwe “superwaakhond” uitgesteld door kritische Kamer’, FD, 20 
december 2012.
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NMa en de NZa door de nationale wetgever getoetst aan het Europees mededin­
gingsrecht zoals uiteengezet in hoofdstuk III. Hoofdstuk IV betreft een issue only- 
hoofdstuk, hetgeen betekent dat uitsluitend stil wordt gestaan bij mogelijke knel­
punten die gesignaleerd zijn tijdens het onderzoek. In de hoofdstukken V en VI 
wordt vervolgens de (gezamenlijke) uitoefening van die bevoegdheden in de 
nationale curatieve zorgpraktijk getoetst aan het Europees mededingingsrecht. 
De onderzoeksvraag zal daarom feitelijk worden gesplitst in de volgende sub­
vragen:
• Zijn de bevoegdheden van de NMa en de NZa in de curatieve zorgsector 
vormgegeven in overeenstemming met het Europees mededingingsrecht? 
(hoofdstuk IV);
• Oefent de NMa haar bevoegdheden in de curatieve zorgsector uit in overeen­
stemming met het Europees mededingingsrecht? (hoofdstuk V);
• Oefent de NZa haar bevoegdheden in de curatieve zorgsector uit in overeen­
stemming met het Europees mededingingsrecht? (hoofdstuk VI); en
• Oefenen de NMa en de NZa bij een samenloop van hun bevoegdheden in de 
curatieve zorgsector hun bevoegdheden uit in overeenstemming met het 
Europees mededingingsrecht? (hoofdstuk V en VI).
Deze hoofdstukken worden afgesloten met deelconclusies, waarin de belangrijkste 
knelpunten en oplossingen worden vastgesteld.
Hoofdstuk VII bevat de eindconclusies, waarin het onderzoek wordt samen­
gevat en de Europees mededingingsrechtelijke knelpunten voor de bevoegdheden 
van de NMa en de NZa (gezamenlijk) en voor de uitoefening van die bevoegdheden 
worden beschreven. Tevens wordt in dit hoofdstuk een aantal aanbevelingen 
gedaan. Afgesloten zal worden met een visie op het (sectorspecifieke) mededin- 
gingstoezicht in de zorg.
Tot besluit
De hoofdstukken zijn dusdanig opgezet dat zij afzonderlijk van elkaar kunnen 
worden gelezen en gebruikt. Dat heeft onvermijdelijk tot gevolg dat er herhalingen 
(zullen) bestaan. Om het proefschrift gebruiksvriendelijker te maken, wordt zo nu 
en dan verwezen naar andere (sub)paragrafen in het proefschrift waarin het 
betreffende onderwerp (nader) uiteen wordt gezet.
Het onderzoek is afgesloten op i september 2012. Ik heb bij wijze van uitzondering 
enkele zeer belangrijke ontwikkelingen van na 1 september 2012 meegenomen, 
evenals een aantal waardevolle suggesties van de leescommissie. Maar met andere 
relevante ontwikkelingen na deze datum is geen rekening gehouden.
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2.1. Inleiding
De inrichting van de gezondheidszorg binnen de Europese Unie is primair een 
nationale aangelegenheid.1 De Europese Unie is slechts bevoegd voor zover be­
voegdheden aan haar zijn geattribueerd op grond van het Iissabonverdrag.2 Het 
optreden van de EU met betrekking tot de volksgezondheid vormt een aanvulling 
op het nationale beleid, waarbij de verantwoordelijkheden van de lidstaten voor de 
organisatie van de gezondheidsdiensten en de geneeskundige verzorging volledig 
worden geëerbiedigd (art. 168 VWEU). Het EU-recht mag daarbij geen afbreuk doen 
aan de bevoegdheid van de lidstaten om hun sociale-zekerheidsstelsels, zoals het 
zorgstelsel, zelfstandig in te richten.3 Dit geldt zowel voor de financierings- en 
verzekeringskant als voor de zorgverleningskant van het Nederlandse zorgstelsel.4 
De lidstaten kunnen derhalve zelf de speelruimte bepalen waarbinnen de actoren 
in het nationale zorgstelsel kunnen opereren. De bevoegdheid van de lidstaten 
wordt, net als de speelruimte van de actoren, echter wel beperkt door de Europese 
en nationale mededingingsregels,5 zoals uit de latere hoofdstukken van dit proef­
schrift ook zal blijken.
Binnen het Nederlandse zorgstelsel kunnen grofweg drie markten worden onder­
scheiden: de zorginkoopmarkt, de zorgverze keringsmarkt en de zorgverlenings- 
markt (zie § 1.2.1). De relaties tussen deze zorgmarkten kunnen schematisch als 
volgt in een ‘zorgdriehoek’ worden weergegeven:6
1 Zie ook J 3.4.1.
2 De uitoefening van de bevoegdheden dient te geschieden met inachtneming van het sub­
sidiariteitsbeginsel (art 13 v eu ).
3 Gev. zaken C-159/91 en C-160/91, Poucet en Pistre, mr. 6.
4 Houdijk, p. 519 en Hamilton 2005, p. 418-419.
5 Alsook door de regels betreffende vrij verkeer.
6 Sauter 2009b, p. 15.
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De omslag van een centraal aanbodgestuurd zorgstelsel naar een decentraal 
vraaggestuurd zorgstelsel, zoals in hoofdstuk I al aan de orde is gekomen, heeft 
uiteraard consequenties voor al deze zorgmarkten. In § 2.2 zal daarom deze 
overgang in vogelvlucht worden beschreven. De regulering die met de omslag 
gepaard gaat, is vastgelegd in een uitgebreid stelsel van wet- en regelgeving waarvan 
de belangrijkste wetten beknopt zullen worden besproken in § 2.3. Hierbij wordt 
herinnerd aan het feit dat er binnen de zorgverzekeringsmarkt drie compartimen­
ten kunnen worden onderscheiden:7
• het eerste compartiment betreft de langdurige, op verzorging gerichte zorg die 
onverzekerbaar is op grond van marktprincipes (care, AWBZ, § 2.3.2);
• het tweede compartiment betreft een vastgesteld pakket kortdurende, op genezing 
gerichte, zorg, die verzekerbaar is op grond van een mix van marktprincipes en 
regulering (curatieve zorgsector, Zorgverzekeringswet, § 2.3.1). De curatieve 
zorgmarkt is vooralsnog in twee segmenten verdeeld: het A-segment, dat werkt 
met gereguleerde tarieven, en het B-segment dat vrije prijsvorming kent;
• het derde compartiment betreft de aanvullende (bovenop het verplichte basis­
pakket) op grond van marktprincipes verzekerbare zorg (§ 2.3.1).
Tevens zal in het kader van de regulering worden stilgestaan bij de Wet markt­
ordening gezondheidszorg (§ 2.3.3), de Wet toelating zorginstellingen (§ 2.3.4), de 
Wet op de beroepen in de individuele gezondheidszorg (§ 2.3.5) en de Kwaliteitswet 
zorginstellingen (§ 2.3.5). Hierna volgt een paragraaf met betrekking tot het toezicht 
op het Nederlandse zorgstelsel (NMa § 2.4.1, NZa § 2.4.2, IGZ § 2.4.3 en cvz 
| 2.4.4).8 Aan de taken en bevoegdheden van de NMa en de NZa zal in dit 
hoofdstuk uitsluitend beknopt aandacht worden besteed aangezien deze in de 
latere hoofdstukken nog uitvoerig aan bod zullen komen. Dit hoofdstuk zal worden 
afgesloten met een conclusie (§ 2.5).
7 Van de Gronden 2001b, p. 267-268.
8 De dnb, afm  en fiod-ecd zullen buiten beschouwing worden gelaten omdat zij voor het 
onderzoek niet van wezenlijk belang zijn.
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2.2. Van centrale aanbodsturing naar vraagsturing
Het oude Nederlandse zorgstelsel kende een systeem van centrale aanbodsturing. 
De kern van het oude stelsel bestond uit een (omgekeerde) contracteerplicht. De 
contracteerplicht hield in dat de ziekenfondsen en uitvoeringsorganen AWBZ 
(uitvoeringsorganen van de verzekeringswetgeving, Ziekenfondswet en a w bz) 
verplicht waren met iedere zorginstelling binnen hun werkgebied die tot het 
wettelijke pakket behorende zorg kon verlenen, overeenkomsten af te sluiten 
voor zover die zorginstelling dat wenste. De omgekeerde contracteerplicht impli­
ceerde dat een zorginstelling die met een uitvoeringsorgaan een overeenkomst had 
gesloten, een gelijke overeenkomst met een ander uitvoeringsorgaan moest sluiten 
als dat andere uitvoeringsorgaan dat wenste.9 Voorts bepaalde de overheid op grond 
van de destijds geldende Wet ziekenhuisvoorzieningen het vestigingsbeleid van de 
zorginstellingen. Alleen de instellingen die aan de vereisten van de Wet zieken­
huisvoorzieningen voldeden, kwamen voor de (omgekeerde) contracteerplicht in 
aanmerking. Tot slot stelde de overheid op grond van de destijds geldende Wet 
tarieven gezondheidszorg maximumtarieven vast voor een aanvaardbare doorbe­
rekening van kosten tussen zorgaanbieders en zorgverzekeraars waarvoor de 
(omgekeerde) contracteerplicht gold (strakke prijsregulering).10 Deze vier wetten 
(AWBZ, Ziekenfondswet 1964, Wet ziekenhuisvoorzieningen 1971 en Wet tarieven 
gezondheidszorg 1980) vormden aldus een gesloten systeem. Vanwege de centrale 
besluitvorming werden de partijen niet (voldoende) geprikkeld om de zorgcon­
sumptie beperkt in te zetten of af te nemen. Het ontbreken van een rechtstreeks 
corrigerende terugkoppeling leidde bij de overheid tot zorgen, die met name 
gevoed werden door de vergrijzing,11 over de (toekomstige) betaalbaarheid van 
het zorgstelsel.12 Deze ontwikkeling heeft tot het besef geleid dat het zorgstelsel 
moest worden gemoderniseerd.
De modernisering moest enerzijds verlopen via de invoering van gereguleerde 
marktwerking. Onder marktwerking in de zorg wordt over het algemeen verstaan:
‘het creëren van keuzevrijheid voor patiënten waardoor aanbieders kunnen winnen of 
verliezen bij het dingen naar de gunst van die consument of patiënt; al of niet via 
tussenkomst van een verzekeraar’.13 Er kan ook worden gesproken van ‘minder 
staatswerking’.14 Door de stapsgewijze terugtreding van de overheid ontstaat er 
ruimte voor de marktpartijen om in toenemende mate hun gedrag op de markt te 
bepalen. De concurrentie in de zorg moet leiden tot een betere allocatie van
9 Kamerstukken II 2003/2004, 27 659, nr. 16, p. 6.
10 Algera en Sluijs 2007, p. 179 en Houdijk 2009, p. 524.
11 Andere oorzaken zijn technologische ontwikkeling en toenemende welvaart.
12 Algera en Sluijs 2007, p. 177-178. Zie voor de voorgeschiedenis o.a. Hermans en Van Donk 
2004 en Hamilton 2005.
13 M. Canoy en W. Bos, ‘Solidariteit en concurrentie in de zorg’, FD, 14 januari 2012.
14 C. van Beek, ‘Communicerende vaten in de zorg’, FD, 5 juli 2011.
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productiemiddelen, een beter prijsniveau, en meer keuze en kwaliteit voor de 
consument.15
De modernisering moet anderzijds verlopen via de introductie van een ver­
plichte basisverzekering voor curatieve zorg (herinrichting zorgverzekeringsmarkt). 
Om hieraan uitvoering te geven zijn tal van wijzigingen in het regelgevingskader 
doorgevoerd (zie § 2.3). Het streven van de overheid is al met al een zorgstelsel te 
creëren waarbij de betrokken actoren een groter belang krijgen bij goed/beter 
functionerende zorgmarkten, opdat overheidsregulering zo veel mogelijk beperkt 
kan worden.16 Dit geschiedt middels de invoering van elementen van marktwerking 
(gereguleerde concurrentie). Het nieuwe decentrale stelsel zou de toegankelijkheid, 
kwaliteit en betaalbaarheid van de zorg -  ook op langere termijn -  moeten kunnen 
garanderen. Hiermee is de omslag gemaakt van aanbodsturing naar vraagsturing, 
waarin plaats is voor selectie, risico voor de zorgverzekeraar, winst en kosten- 
oriëntatie.
De omslag van centrale aanbodsturing naar decentrale vraagsturing vraagt om 
een prestatiegeoriënteerd bekostigingssysteem. De overheid heeft hiervoor de 
randvoorwaarden gecreëerd. De overheid is in 2005 gestart met de introductie 
van diagnosebehandelingcombinaties (d b c ’s), hetgeen moest leiden tot meer 
transparantie in prijs en prestatie, tot efficiëntie en dus tot een hogere kwaliteit 
in de zorgverleningsmarkt. Zorgverleners in ziekenhuizen, geneeskundige 
geestelijke-gezondheidszorginstellingen en zorgverzekeraars hebben op basis 
van de DBC’s meer ruimte gekregen om de zorg naar eigen inzicht te organi­
seren. De zorgverzekeraar betaalde namelijk per ziektegeval één prijs voor de 
totale zorg die door de zorgaanbieder wordt verleend aan een patiënt: de DBC. 
Iedere DBC heeft een code, die zorgaanbieders gebruiken in hun administratie. 
Er waren echter circa 30.000 verschillende DBC’s. Daarom is het project DBC’s 
op Weg naar Transparantie (do t) gestart, en zijn per 2012 de circa 30.000 d b c ’s 
vervangen door 4.400 zorgproducten.17 Dit moet leiden tot een verbetering van 
het DBC-systeem. Ook zelfstandige instellingen voor medisch specialistische 
zorg (voorheen aangeduid als zelfstandige behandelcentra of ZBC’s), privéklinie- 
ken en zelfstandig gevestigde medisch specialisten werken op basis van DBC’s .18 
Sinds 2012 omvat het B-segment ongeveer 70 procent van de ziekenhuiszorg en 
het A-segment ongeveer 30 procent. Het A-segment is tot 2012 bekostigd op 
grond van functiegerichte budgetten. De functiegerichte budgetten hebben 
inmiddels plaatsgemaakt voor prestatiebekostiging, waardoor zowel in het A- 
als in het B-segment de bekostiging plaatsvindt op basis van prestatiebekosti­
ging. 2012 en 2013 gelden nog wel als overgangsjaren om de systeemrisico’s van 
de overgang van budgetbekostiging naar prestatiebekostiging te beperken. In 
2012 en 2013 wordt de omzet uit de prestatiebekostiging vergeleken met de
15 Zie ook Kist en Akyürek-Kievits 2001.
16 Kamerstukken II 2003/2004, 23 619, nr. 20, p. 1.
17 Zie ook NZa, ‘Voorlichting: Doorontwikkelagenda dot’ , november 2011.
18 Algera en Sluijs 2007, p. 179 en Houdijk 2009, p. 536.
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omzet die zou zijn behaald als de zorginstelling nog op basis van een budget zou 
zijn bekostigd (schaduwbudget). Het verschil tussen de omzet uit de prestatiebe- 
kostiging en de schaduwomzet is het transitiebedrag. Van het transitiebedrag 
wordt 95 procent verrekend in 2012 en 70 procent in 2013.19
De omslag heeft logischerwijs ook gevolgen voor de zorginkoopmarkt.20 Onder de 
centrale aanbodsturing was er sprake van één markttype met gereguleerde prijzen 
en investeringen, en met ‘vrije’ hoeveelheden.21 Als gevolg van de omslag kunnen 
er drie markttypen worden onderscheiden:22
• markttype 1: bevat de zorg die niet kan worden vrijgelaten, zoals medisch 
onderzoek en topreferente zorg (A-segment voor ziekenhuizen);23
• markttype II: bevat de zorg die nog niet helemaal rijp is voor marktwerking maar 
op termijn wel over zou moeten (kunnen) gaan naar vrije concurrentie, zoals het 
A-segment voor de DBC’s (dat zit tussen markttype I en III in). Het betreft derhalve 
deelmarkten die worden voorbereid op de markt De introductie van (elementen 
van) marktwerking moet voorzichtig geschieden. In dit marktsegment wordt 
bijvoorbeeld maatstafconcurrentie ingevoerd. Maatstafconcurrentie is een mecha­
nisme in de Nederlandse gezondheidszorg op grond waarvan zorgaanbieders 
worden afgerekend op basis van hun relatieve prestaties ten opzichte van andere, 
soortgelijke zorgaanbieders, hetgeen een alternatieve stimulans is voor efficiëntie 
(in plaats van vrije onderhandelingen over prijzen);
• markttype III: bevat de zorg die volledig (inclusief volume en prijs) vrij is. Er is 
niet of nauwelijks sprake van marktfalen, waardoor er afdoende ruimte is voor 
vrije concurrentie. Voorbeelden hiervan zijn kraamzorg, fysiotherapie en het 
B-segment van de DBC’s (bijvoorbeeld zorg bij suikerziekte, liesbreuk, nier­
stenen en heup- en knieslijtage).
2.3. Wettelijk kader
De regulering van het gemoderniseerde Nederlandse zorgstelsel is vastgelegd in 
een uitgebreid stelsel van wet- en regelgeving. De overheid treft op grond van 
artikel 22 van de Grondwet maatregelen ter bevordering van de volksgezondheid. 
De overheid gebruikt in dit kader hoofdzakelijk de Zorgverzekeringswet (§ 2.3.1), 
de Algemene Wet Bijzondere Ziektekosten (§ 2.3.2), de Wet marktordening
19 Zie uitgebreid NZa-beleidsregel BR/CU-2072, “Transitie bekostigingsstructuur medisch spe­
cialistische zorg’.
20 Zie Hermans en Goemans 2010 voor een overzicht van de financiering van ziekenhuiszorg.
21 Zie Kamerstukken II 2003/2004, 27 659, nr. 16, p. 9: ‘De aanhalingstekens geven aan dat de 
productie niet echt vrij is maar politiek op ad-hocbasis vrijgegeven wordt al naar gelang de 
macróbudgettaire ajweging het toelaat.'
22 Kamerstukken II 2003/2004, 27 659, nr. 16, p. 9-11 en Algera en Sluijs 2007, p. 179.
23 De zorg in het A-segment is noodzakelijkerwijs getarifeerd omdat er sprake is van informatie- 
asymmetrie en deze zorg te allen tijde voorhanden moet zijn (zie Kamerstukken n 2009/2010,
32 393, p. 37). Hermans en Goemans 2010, p. 10.
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gezondheidszorg (§ 2.3.3) en de Wet toelating zorginstellingen (§ 2.3.4) a s^ stii- 
ringsmechanisme voor de bekostiging en organisatie van het (gemoderniseerde) 
zorgstelsel. Voorts zal in deze paragraaf een aantal kwaliteitgerelateerde wettelijke 
regelingen worden aangestipt (§ 2.3.5).
2.3.1 Zorgverzekeringswet
Tot 1 januari 2006 kende de Nederlandse zorgverzekeringsmarkt een duaal 
bestel van publieke en private ziektekostenverzekeringen.24 Het merendeel van 
de bevolking was verplicht verzekerd via een publieke ziektekostenverzekering 
op grond van de Ziekenfondswet 1964. Het overige gedeelte van de bevolking 
was vrijwillig verzekerd via privaatrechtelijke (commerciële) ziektekostenverze­
keringen.25 De introductie van de Zorgverzekeringswet brengt één verplichte 
privaatrechtelijke basisverzekering voor noodzakelijke curatieve zorg met zich.26 
De zorgverzekeraars spelen vanaf de inwerkingtreding van de Zorgverzekerings­
wet een centrale regierol in het zorgstelstel.27 De kernelementen van dit nieuwe 
zorgverzekeringstelsel voor de curatieve zorg zijn:28
• verzekeringsplicht voor burgers (art. 2 Zvw);
• acceptatieplicht voor zorgverzekeraars (verbod op risicoselectie) (art. 3 Zvw);
• privaatrechtelijke zorgverleningsovereenkomsten tussen zorgverzekeraars en 
verzekerden;
24 Van de Gronden 2001b, p. 267-268.
25 Houdijk 2009, p. 521.
26 Hiermee zijn tegelijkertijd de Ziekenfondswet, de Wet toegang ziektekostenverzekeringen 
1998 en de Wet medefinanciering oververtegenwoordiging oudere ziekenfondsverzekerden 
ingetrokken.
27 Kamerstukken II2003/2004, 29763, nr. 3 p. 25: ‘Het doel van de Zorgverzekeringswet is immers niet 
alleen maar ervoor te zorgen dat iedere ingezetene een ziektekostenverzekering heeft die de kosten dekt 
wanneer hij medische zorg heeft genoten. Doel is ook om voor de gehele bevolking tegen acceptabele 
voorwaarden de feitelijke toegang tot de noodzakelijke zorg te bewerkstdligen. Beoogd is daarom een type 
verzekeraar die de door de regeringgewenste rol in het model van gereguleerde concurrentie vervult, dat wü 
zeggen dat hij optreedt als doelmatige, klantgerichte regisseur van de zorg. ’ De zorgverzekeraars hebben 
een zorgplicht op grond van art. 11 Zvw, die verduidelijkt is door de NZa in haar Beleidsregel TH/ 
BR-005, Toezichtkader zorgplicht zorgverzekeraars, maart 2012.
28 Van Veen en Hamilton 2005, p. 80.
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• een door de overheid functiegericht29 omschreven basispakket met ruimte 
voor eigen polisvarianten (natura3°  of restitutie,31 of een mix daarvan; onder­
scheiden niveaus van eigen risico) (art. 10 Zvw);
• (inkomensafhankelijke) werkgeversbijdragen die geïnd worden door de Be­
lastingdienst en vervolgens gestort worden in een vereveningsfonds (art. 41-47 
Zvw32);
■ verplichte deelname aan het vereveningsfonds (art. 32-40 Zvw);33
• vrijheid voor zorgverzekeraars om bij verzekerden in rekening te brengen 
premies zelf vast te stellen (art. 17 Zvw),34 maar er geldt wel een verbod op 
premiedifferentiatie naar risicoprofiel (art. 17 lid 2 Zvw).
29 De wetgever heeft de zorgaanspraken functiegericht omschreven, hetgeen betekent dat is 
opengelaten op welke wijze, door welke instelling of beroepsbeoefenaar voor rekening van de 
verzekering de betreffende zorg wordt verleend. Hiermee kunnen zorgverzekeraars concurre­
ren om de gunst van de verzekerden. Zie ook Sijmons en Van de Ende 2008, p. 29.
30 Bij een naturapolis hebben zorgverzekeraars vooraf contracten met zorgaanbieders afgesloten. 
Hierin staan onder meer afspraken over de prijs en kwaliteit van de te leveren zorg. Gaat de 
verzekerde naar een gecontracteerde zorgaanbieder, dan betaalt de zorgverzekeraar alle kosten 
die de verzekerde maakt uit de basisverzekering. Bovendien hoeft de verzekerde in dit geval de 
rekening niet voor te schieten. De zorgaanbieder stuurt de rekening direct naar de verzeke­
raar. Gaat de verzekerde naar een zorgaanbieder waarmee de verzekeraar geen contract heeft, 
dan betaalt de verzekerde zelf (een deel van de) vergoeding. In de polis staat welk deel de 
verzekerde zelf moet betalen. Deze eigen bijdrage mag de vrije artsenkeuze echter niet in de 
weg staan en moet redelijk zijn (zie www.zorgverkeraars.nl).
31 Bij een restitutiepolis kan de verzekerde naar elke zorgaanbieder gaan zonder zelf een deel van 
de vergoeding te hoeven betalen en ongeacht de vraag of de verzekeraar een contract met deze 
zorgaanbieder heeft. Wel betaalt de verzekerde een hogere maandpremie. Ook moet de 
verzekerde de rekening vaak zelf voorschieten. De vergoeding is nooit meer dan het wettelijke 
tarief. Is dit tarief niet vastgesteld, dan wordt maximaal het tarief vergoed dat in Nederland 
gebruikelijk is (zie www.zorgverkeraars.nl). De mogelijkheid voor een restitutiepolis komt per
1 januari 2013 mogelijk te vervallen.
32 Kamerstukken II 2003/2004, 29 763, nr. 3, p. 47-48. Zie Sijmons en Van de Ende 2008, p. 28: 
‘De kosten voor de zorgverzekering worden via twee wegen vergoed. Voor de zorgverzekering betaalt 
iedereen die ouder is dan i8jaar een nominale premie aan de zorgverzekeraar (art. 16 Zvw). De 
verzekeringsplichtige is voorts een inkomensajhanketijke bijdrage verschuldigd (art. 41 Zvw), een 
percentage van het “bijdrage inkomen" [...]. De bijdragepercentages worden zodanig vastgesteld dat de 
som van de inkomensafhankelijke bijdragen gelijk is aan 50% van de totale schadelast van de 
zorgverzekeraars [...]. De Rijksbelastingdienst hejt de inkomensafhankelijke bijdrage. Over loon wordt 
de bijdrage ingehouden (art. 48-52 Zvw). Uit's Rijks kas verleent de Minister van vws jaarlijks nog 
aan het Zorgverzekeringsfonds een bijdrage in dejinanciering van de zorgverzekering voor verzekerden 
jonger dan i8jaar. [...] en het College Zorgverzekeringen kent aan een zorgverzekeraar voor ieder 
kalenderjaar waarin hij zorgverzekeringen aanbiedt en uitvoert, een bijdrage toe volgens voor alle 
verzekeraars gelijke criteria [...] (art. 32 lid 2 Zvw). Deze bijdrage wordt wel de “vereveningsbijdrage” 
genoemd. ’
33 Tegenover de acceptatieplicht staat een risicovereveningssysteem om averechtse selectie 
(uitsluitend gezonde personen proberen te verzekeren) te voorkomen.
34 De zorgverzekeraar mag kortingen (max. 10%) op de premiegrondslag geven in verband met 
collectiviteiten.
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De minister van VWS kan voorts bij algemene maatregel van bestuur vormen van 
zorg of diensten aanwijzen waarvoor een contracteerplicht voor de zorgverzekeraar 
geldt (art. 12 lid 2 Zvw). Een verzekeraar moet bovendien aan bepaalde voorwaar­
den voldoen alvorens hij de basispakketverzekering mag uitvoeren (art. 25-29 Zvw). 
Zo moet het voornemen om zorgverzekeringen aan te gaan bieden bijvoorbeeld 
worden gemeld bij de NZa (art. 25 lid 1 Zvw). De verzekeraar legt hierbij zijn 
modelovereenkomsten over aan de NZa en legt vervolgens iedere wijziging 
hiervan, voordat deze van kracht wordt, opnieuw voor aan de NZa (art. 25 lid 2 
en 3 Zvw). De zorgverzekeraars zijn risicodragend en het is hen toegestaan om een 
winstoogmerk te hebben. Er is namelijk geen winstoogmerkverbod opgenomen 
zoals in de Ziekenfondswet 1964 wel het geval was.35 De Wet op de zorgtoeslag 
(Wtz), die net als de Zorgverzekeringswet op 1 januari 2006 in werking trad, 
waarborgt de financiële toegankelijkheid van de zorgverzekering. Niemand hoeft 
namelijk een groter deel van zijn inkomen aan ziektekostenpremies te betalen dan 
wat aanvaardbaar wordt geacht op grond van de Wet op de zorgtoeslag. De lasten 
van premies die daar boven uitstijgen, komen in aanmerking voor compensatie via 
de zorgtoeslag, die door de Belastingdienst wordt beheerd en uitgekeerd.36 De 
verzekerde kan jaarlijks van zorgverzekeraar wisselen. Het verzekeringsstelsel voor 
curatieve zorg verankert dus enerzijds sociale randvoorwaarden waarbij solidariteit 
een basisbeginsel vormt, en moedigt anderzijds eigen verantwoordelijkheid en 
marktwerking aan.37
Naast de verplichte basisverzekering kunnen aanvullende zorgverzekeringen wor­
den afgesloten. De aanvullende zorgverzekeringen zijn niet met sociale rand­
voorwaarden omkleed. Premiestelling, pakketvorming en acceptatie zijn derhalve 
vrij. Eenieder kan in dit kader zelfstandig dan wel in een collectief in (vrije) 
onderhandeling treden met een zorgverzekeraar om bepaalde aanvullende zorg te 
verzekeren.
2.3.2 De Algemene Wet Bijzondere Ziektekosten
Zoals in § 1.2.3 is aangegeven, maakt het eerste compartiment geen onderdeel uit 
van dit onderzoek. Bij wijze van uitzondering zal evenwel in  het kader van de 
omschrijving van het Nederlandse zorgstelsel kort stil worden gestaan bij de a w bz  
en derhalve bij het eerste compartiment. De redenen hiervoor zijn: (I) een volledig 
beeld te schetsen van de zorgsector, (II) het feit dat er een samenhang bestaat 
tussen het eerste en het tweede compartiment, en (111) dat bepaalde AWBZ-besluiten 
in dit proefschrift zullen worden aangehaald, bijvoorbeeld in het kader van de 
uitleg van bepaalde algemene begrippen dan wel het benadrukken van een 
bepaalde lijn in de zorg.
35 De oude ziekenfondsen mogen hun wettelijke reserves slechts behouden indien zij gedurende 
tien jaar geen winsten uitkeren aan aandeelhouders.
36 Kamerstukken 11 2003/2004, 29 762, nr. 3, p. 1.
37 Zie voor de eerste evaluatie van de Zvw en de Wtz: Van de Ven e.a. 2009.
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De NZa verwoordt op haar website de AWBZ treffend: 'De Algemene Wet Bijzondere 
Ziektekosten (AWBZ) dekt zware geneeskundige risico’s die niet onder de zorgverzeke­
ringen vallen. Het gaat om vormen van zorg of hulp die vaak duur en langdurig zijn; 
medische kosten die vrijwel niemand op kan brengen. Daarbij kunt u denken aan 
langdurige zorg thuis, of opname in een verpleeghuis ofgehandicapteninstelling. De AWBZ 
is een volksverzekering. Iedereen die in Nederland woont of werkt is ervoor verzekerd en 
heeft recht op vergoeding van de AWBZ-zorg. 138
Met ingang van 2008 is alle curatieve zorg die tot dan toe deel uitmaakte van de 
a w b z  overgeheveld naar de Zorgverzekeringswet, en zijn een aantal lichte vormen 
van hulp en ondersteuning overgeheveld naar de Wet maatschappelijke ondersteu­
ning (Wmo). Deze zorgvormen leenden zich (goed) voor concurrentie en zijn 
daarom uit de a w bz  verdwenen. De a w bz  kent momenteel nog zes soorten 
zorgaanspraken (ook wel ‘functies’ genaamd): (1) persoonlijke verzorging, 
(11) verpleging, (m) begeleiding, (iv) behandeling, (v) verblijf en (VI) kortdurend 
verblijf. Ook hier wordt getracht ruimte te bieden aan marktwerking, bijvoorbeeld 
door het (verantwoord)39 invoeren van zorgzwaartepakketten (ZZP) als methode om 
zorg te beschrijven en te bekostigen (prestatiegerichte financiering), in 2009 40 Dit 
moet tot meer vraagsturing leiden in  de AWBZ.41 ZZP’s zijn samengestelde pak­
ketten van intramurale AWBZ-zorg42 die aan moeten sluiten op de persoonlijke 
behoeften van de patiënt.43 De verschillende ZZP’s kunnen door het Centrum 
Indicatiestelling Zorg worden toegewezen, en na deze toewijzing kan de betref­
fende zorg door de patiënt worden verkregen. Het Centrum Indicatiestelling Zorg 
stelt derhalve voor de burgers aanspraken op AWBZ-zorg vast. De NZa is verant­
woordelijk voor de ZZP-bekostiging (beleid en tarieven) en voert het onderhoud aan 
het systeem van ZZP’s uit.44 Met de introductie van het ZZP-systeem is een 
belangrijke stap genom en om  van instellingsbudgettering naar persoonsgebonden 
bekostiging te gaan. De bekostiging van intramurale AWBZ-zorg vindt sinds 2011 
cliëntvolgend plaats. Van een volledige prestatiebekostiging is nog geen sprake 
maar ze is wel het streven.
38 Zie: http://www.nza.nl/regelgeving/wetgeving/AWBZ/. Zie ook voor een schematisch overzicht 
‘Wie doet wat in de aw bz ’ , http://www.rijksoverheid.nl/onderwerpen/algemene-wet-bijzon- 
dere-ziektekosten-AWBZ/documenten-en-publicaties/circulaires/2012/03/14/hoe-werkt-de-al- 
gemene-wet-bijzondere-ziektekosten-AWBZ.html.
39 NZa-persbericht: ‘NZa biedt maatwerk voor AWBZ-instellingen’, 19 november 2009.
40 Sauter 2009b, p. 9.
41 Kamerstukken 11 2009/2010, 30 597, nr. 115, p. 1.
42 Kamerstukken 11 2009/2010, 32 012, nr. 1, p. 2: ‘Ook zijn wij bezig met het verder uitwerken van 
zorgzwaartepakketten voor extramurale zorg.’
43 Per 1 januari 2011 zijn de ZZP’s wettelijk geregeld (Regeling zorgaanspraken aw bz).
44 NZa, ‘Uitvoeringstoets, Onderhoud zorgzwaartepakketten, Zorgen voor z z p ’s ’ , december 
2009. De uitvoeringstoets omschrijft op hoofdlijnen het totale proces van onderhoud en ook 
de taken en verantwoordelijkheden daarin van alle partijen. Zie ook NZa, ‘Voorlichting: 
Onderhoud zorgzwaartebekostiging’, november 2011.
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De zorgverzekeraars voeren de AWBZ, na aanm elding bij de NZa (art. 33 AWBZ) 
doelmatig uit door m iddel van mandatering hiervan aan 32 regionale zorgkanto­
ren.45 Zorgkantoren zijn de AWBZ-uitvoeringsorganen die zorgvraag en zorgaanbod 
in  een specifieke regio zo goed m ogelijk op elkaar trachten a f  te stem m en.46 De 
AWBZ-zorg wordt verkregen in  natura (de zorg wordt rechtstreeks door een 
instelling aan de verzekerde geleverd, zonder dat de verzekerde de zorg zelf 
inkoopt), o f  in  de vorm  van een persoonsgebonden budget (PBG) (het bedrag wordt 
ter beschikking gesteld waarm ee de verzekerde zelfstandig zorg inkoopt) o f  in  een 
combinatie daarvan.47
Het kabinet beraadt zich over de toekomst van de AWBZ en over de positie van 
de zorgkantoren binnen de uitvoeringsstructuur van de AWBZ 48
2.3.3 Wet marktordening gezondheidszorg
De Wet marktordening gezondheidszorg, die op 1 oktober 2006 van kracht is 
geworden, is een van de voornaamste wetten die vormgeeft aan de gereguleerde 
marktwerking in het gemoderniseerde Nederlandse zorgstelsel. De Wmg moet 
bijdragen aan de omslag van het zorgstelsel, waarbij meer handelings- en onder­
nemersvrijheid wordt gegeven aan zorgaanbieders, consumenten en zorgverzeke­
raars. De Wmg bevat regels om te komen tot een doelmatig en doeltreffend 
zorgstelsel, beheersing van kostenontwikkeling van de zorg, en de bescherming en 
de bevordering van de positie van de consumenten 49
De achterliggende gedachte achter de Wmg is dat:5°
• waar dat kan m arktwerking op gang wordt gebracht en gehouden;
• waar dat moet, de overheid tarieven en prestaties kan reguleren;
45 Zie https://www.zn.nl/branche/zorgkantoren/.
46 Een zorgkantoor in haar hoedanigheid van inkoper van AWBZ-zorg kwalificeert niet als een 
mededingingsrechtelijke onderneming in de zin van artikelen 1 lid 1 onder f  Mw en 101 lid 1 
VWEU. NMa, ‘Richtsnoeren voor de zorgsector 2010’, p. 21: ‘De conclusie dat zorgkantoren voor de 
AWBZ geen onderneming in de zin van de Mededingingswet zijn, is mede gebaseerd op het arrest Fenin 
(Haf van Justitie van de Europese Gemeenschappen van 10 november 2005, Fenin, C-205/03, jur. 
2006, p. 6295). Het Europese Hof van Justitie heeft in de zaak Fenin geoordeeld dat de 
beheersorganen van het Spaanse nationale gezondheidsstelsel geen ondernemingen in de zin van 
het mededingingsrecht zijn. In haar overwegingen stelt het Hof dat wanneer een entiteit producten 
inkoopt, deze entiteit niet als gevolg van het enkele feit dat er ingekocht wordt kan worden aangemerkt 
als een onderneming in de zin van het Mededingingsrecht. In Fenin was er namelijk geen sprake van 
het aanbieden van deze goederen of diensten op een bepaalde markt in het kader van een economische 
activiteit. De entiteit handelde niet als onderneming, aangezien werd ingekocht puur en alleen in een 
sociale context, en de goederen of diensten gratis werden aangeboden aan de burger.'
47 Zie http://www.rijksoverheid.nl/onderwerpen/persoonsgebonden-budget-pgb.
48 Kamerstukken II 2004/2005, 30 186, nr. 3, p. 28.
49 Considerans Wmg en Friele 2009, p. 7.
50 Kamerstukken 11 2004/2005, 30 186, nr. 3, p. 4.
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• zorgaanbieders en zorgverzekeraars patiënten en verzekerden goede informatie 
geven zodat zij kunnen kiezen bij welke zorgaanbieder zij het beste terecht 
kunnen, met welke verzekeraar zij in zee willen gaan en welke polis voor hen 
het meest geschikt is;
• er samenhang is in de regulering van en het toezicht op de zorgmarkten.
De Wmg regelt daartoe:51
• de oprichting van de NZa;
• de taken, bevoegdheden en instrumenten van de NZa; en
• de verhouding van de NZa tot de minister van VWS en tot andere regulators en 
toezichthouders, zoals de NMa en de IGZ.
De NZa heeft de opdracht gekregen om de zorgmarkten op een effectieve en 
evenwichtige manier te liberaliseren van de beklemmende invloed van de over­
heid.52 De slogan van de NZa is dan ook toepasselijk: ‘De NZa maakt en bewaakt 
goed werkende zorgmarkten’. De Wmg is tweezijdig. Enerzijds houdt hij formeel alle 
instrumenten in stand van de oude tariefregulering, waarbij in de mogelijkheid 
wordt voorzien om elementen van marktwerking toe te laten, en anderzijds 
preludeert de Wmg op de situatie waarin de NZa nog slechts als marktmeester 
optreedt bij verstoringen van de marktwerking.53
Bij algemene maatregel van bestuur kan de minister van VWS een vorm van zorg 
uitzonderen van de Wmg of een deel daarvan (art. 2 lid 2 Wmg).54
2.3.4 Wet toelating zorginstellingen
Onder het oude zorgstelsel bepaalde de overheid het vestigingsbeleid van zorgin­
stellingen. Deze overheidsplanning zorgde ervoor dat het zorgaanbod niet de 
zorgvraag overtrof, zodat de kosten in de hand konden worden gehouden. Dat 
lukte niet omdat het onmogelijk is om voor iedereen op een objectieve wijze de 
zorgbehoefte vast te stellen, hetgeen in een centraal aanbodgestuurd zorgstelsel 
logischerwijs wel noodzakelijk is.55 Dit resulteerde mede in wachtlijsten, weinig 
keuzemogelijkheden en weinig cliëntgerichte zorg. De noodzakelijke omslag naar 
het decentrale vraaggestuurde zorgstelsel die hieruit volgde, heeft ertoe geleid dat 
per 1 januari 2006 de bouw en de exploitatie van zorginstellingen in beginsel vrij 
is. De Wet Toelating Zorginstellingen (WTZi) die op 1 januari 2006 van kracht is 
geworden56 en de Wet Ziekenhuisvoorzieningen verving, stellen daar evenwel
51 Kamerstukken II 2004/2005, 30 186, nr. 3, p. 4.
52 Sijmons en Van de Ende 2008, p. 56.
53 Sijmons en Van de Ende 2008, p. 56.
54 Zie voor de eerste evaluatie van de Wmg: Friele 2009.
55 Sijmons en Van de Ende 2008, p. 34.
56 De WTZi kende in het beginstadium van het wetsvoorstel nog de naam Wet exploitatie 
zorginstellingen (Kamerstukken 11 2003/2004, 27 659, nr. 16).
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bepaalde grenzen aan. De door de minister van VWS aangewezen categorieën 
instellingen die uit de AWBZ of de Zorgverzekeringswet worden gefinancierd, 
hebben namelijk op grond van de WTZi een toelating (soort licentie) nodig om te 
mogen bouwen en exploiteren.57 De toelating brengt rechten (financiering) en 
plichten (procedurele en uitvoeringsverplichtingen) met zich. Een toelating kan 
slechts aan een zorginstelling met een winstoogmerk worden verleend indien die 
zorginstelling behoort tot een bij algemene maatregel van bestuur aangewezen 
categorie (art. 5 lid 2 WTZi). Een winstoogmerk wordt echter inmiddels in een groot 
aantal categorieën toegestaan, zoals huisartsenzorg en ziekenvervoer.58 Er ligt thans 
een controversieel verklaard wetsvoorstel strekkende tot het toestaan van winstuit­
keringen door aanbieders van medisch-spedalistische zorg.59 De toelating is nader 
vormgegeven in het Uitvoeringsbesluit wrzi.6oDe WTZi creëert ondanks de genoemde 
beperkingen wel degelijk vormgevingsmogelijkheden voor de zorginstellingen, aan­
gezien instellingen zuiver functioneel worden omschreven.61 Het doel van de wrzi is 
dan ook om geleidelijk meer vrijheid en verantwoordelijkheid voor zorginstellingen te 
creëren door overheidsbemoeienis met de capaciteit en de bouw van zorginstellingen 
te verminderen.62 De WTZi beoogt (vooralsnog) wel de planning, de bouw en de 
exploitatie van zorginstellingen in de intra- en extramurale sector te regelen. Er ligt 
thans een controversieel verklaard wetsvoorstel voor de Wet cliëntenrecht zorg, 
waarmee de WTZi zal/zou worden ingetrokken.63 De Wet cliëntenrecht zorg strekt 
tot het versterken en verduidelijken van de rechtspositie van cliënten. Cliënten staan 
centraal en krijgen een recht op goede zorg. Zorgaanbieders krijgen meer ruimte om 
goede kwaliteit te leveren en zich te onderscheiden op kwaliteit met de daarvoor in 
rekening te brengen prijs, hetgeen moet leiden tot een verbetering van de zorg.
De beperkingen die thans voortvloeien uit de WTZi gelden uiteraard niet voor 
zorginstellingen die geen gedekte zorg op grond van de AWBZ of de Zorgverzeke­
ringswet aanbieden, zoals privéklinieken. Ziekenhuizen zullen logischerwijs normaal 
gesproken wel gebonden zijn aan de WTZi. Sinds 1 januari 2008 respectievelijk 2009 
zijn de bouwregimes voor ziekenhuizen respectievelijk instellingen voor langdurige 
zorg en de geestelijke gezondheidszorg afgeschaft. Kosten voor de bouw moeten 
door het verlenen van zorg worden terugverdiend. Deze zorginstellingen kunnen nu 
voor eigen rekening en risico investeringsbeslissingen nemen,64 waardoor ze meer
57 Art. 5 lid 1 WTZi; Meersma en VerLoren van Themaat 2005, p. 2085 en Algera en Sluijs 2007, 
p. 179.
58 Art. 3.: Uitvoeringsbesluit WTZi.
59 Kamerstukken II 2011/2012, 33 168, maar dit wetsvoorstel is controversieel verklaard na de val 
van het kabinet-Rutte I in 2012.
60 Stb. 2005, 575.
61 Art. i.2 Uitvoeringsbesluit WTZi.
62 Houdijk 2009, p. 533.
63 Kamerstukken I I2009/2010,32 402, maar dit wetsvoorstel is controversieel verklaard na de val 
van het kabinet-Rutte I in 2012 (zie artikel 67 van het wetsvoorstel).
64 Website ministerie van vws, dossier WTZi: http://www.minvws.nl/dossiers/wtzi/wtzi-in- 
vogelvlucht/.
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ruimte krijgen om eigen verantwoordelijkheid (ten aanzien van hun investerings­
beslissingen) te dragen, hetgeen past in de marktwerkingsfilosofie.
Het College Sanering Zorginstellingen (csz) heeft op basis van de WTZi als taak de 
financiële gevolgen in geval van saneringen van zorginstellingen in kaart te 
brengen, en zo nodig subsidie te verstrekken ter voorziening in die financiële 
gevolgen.
2.3.5 Overige
De overheid is en blijft -  dus ook na de introductie van gereguleerde concurrentie -  
eindverantwoordelijk voor de waarborg van een adequaat gezondheidszorgstelsel 
(toegang, kwaliteit en veiligheid) op grond van het sociale grondrecht op ge­
zondheidszorg (art. 22 Grondwet) en bepaalde internationale verdragen. Aan de 
Wet op de Beroepen in de Individuele Gezondheidszorg en de Kwaliteitswet 
zorginstellingen, die zich beide met name richten op de kwaliteit en veiligheid 
van de zorg, zal (mede) in dit kader hierna beknopt aandacht worden besteed. Deze 
wetten hebben namelijk nog enigszins betrekking op marktwerking (toegang tot de 
markt), waar dit bij overige gezondheidszorg gerelateerde wetten ontbreekt waar­
door die voor dit proefschrift niet bijzonder relevant zijn.
Wet op de beroepen in de individuele gezondheidszorg
De Wet op de Beroepen in de Individuele Gezondheidszorg (Wet b ig ) bevat regels 
voor zorgverlening door beroepsbeoefenaren, en beoogt de kwaliteit van de be- 
roepsbeoefening en de bescherming van de patiënt.6’  De opleidingsdrempel op 
grond waarvan bepaalde zorg onder een bepaalde titel, zoals arts, tandarts, 
apotheker et cetera, mag worden verleend en nadere eisen betreffende specialisa­
ties zijn bijvoorbeeld in deze wet geregeld.66
Op basis van artikel 41 lid 5 Wet b ig  stelt de minister van vws voor elk daarvoor in 
aanmerking komend beroep een commissie van deskundigen in, die tot taak heeft 
hem op zijn verzoek of uit eigen beweging van advies te dienen inzake de 
toepassing van dit artikel en ten aanzien van het verlenen van een erkenning van 
beroepskwalificaties als bedoeld in de Algemene wet erkenning EG-beroepskwali- 
ficaties. Bij algemene maatregel van bestuur worden de samenstelling, taak en 
werkwijze van de commissie geregeld.67 De Wet b ig  implementeert de Richtlijn 
betreffende de erkenning van beroepskwalificaties.68
65 Brochure ministerie van vws, 'Hoofdlijnen van de Wet b ig ’ , Rijswijk: oktober 1996, p. 1.
66 Art. 3, 6, 14, 15, 34, 36 en 40 Wet BIG.
67 De Wet big  is een kaderwet. Veel zaken moeten daarom nog nader worden geregeld bij 
algemene maatregelen van bestuur. Indien het controversieel verklaarde wetsvoorstel Wet 
Cliënten Zorg (Kamerstukken 11 2009/2010, 32 402) alsnog wet wordt, zal de Wet b ig  worden 
gewijzigd (zie artikel 66 van het wetsvoorstel).
68 Richtlijn 2005/36/EG.
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Kwaliteitswet zorginstellingen
De Kwaliteitswet zorginstellingen (Kzi) stelt globale kwaliteitseisen aan zorgin­
stellingen. Hiermee behouden de zorginstellingen de ruimte om een eigen kwali­
teitsbeleid te ontwikkelingen dat aansluit op de eigen situatie en het eigen inzicht. 
De verantwoordelijkheid voor verantwoorde zorg wordt derhalve zo veel mogelijk 
bij de zorginstellingen gelegd. Er ligt thans een controversieel verklaard wetsvoor­
stel voor de Wet cliëntenrecht zorg, waarmee de Kzi zal/zou worden ingetrokken.69
2.4. Toezicht
Er zijn verschillende toezichthouders op verschillende facetten van de zorgsector. 
De belangrijkste toezichthouders (met aangrenzende en soms overlappende be­
voegdheden) zullen hierna worden besproken (NMa § 2.4.1, NZa § 2.4.2, ig z  
5 2.4.3, csz § 2-4-4 en cvz § 2.4.5).
2.4.1 NMa
Het algemene markt- en mededingingstoezicht berust op grond van de Mededin­
gingswet bij de NMa. De NMa ziet toe op eerlijke concurrentie in alle sectoren van 
de Nederlandse economie, waaronder dus de zorgsector. De NMa bestrijdt op 
grond van de Mededingingswet partijen die kartels vormen en/of misbruik maken 
van economische machtsposities. Voorts toetst de NMa preventief of fusies en 
overnames negatieve gevolgen hebben voor de concurrentieverhoudingen binnen 
een bepaalde markt. De NMa beschikt over handhavingsbevoegdheden ten aanzien 
van (onderzoek naar) overtredingen van de Mededingingswet. De NMa is op grond 
van artikel 88 Mw (exclusief) aangewezen als de Nederlandse bevoegde autoriteit 
(1) om het Europees kartel- en misbruikverbod (art. 101 en 102 VWEU) toe te passen 
en (11) voor de toepassing van Vo. 139/2004 (Europees concentratietoezicht). 
Door de introductie van gereguleerde marktwerking in het zorgstelsel is de 
Mededingingswet eerder/vaker van toepassing op de zorgpartijen.70 De NMa geeft 
daarom ook prioriteit aan de zorgsector. De wetgever heeft het algemene mededin­
gingstoezicht van de NMa in de zorgsector desalniettemin onvoldoende geacht, 
aangezien de NMa niet over de instrumenten zou beschikken om de concurrentie 
op de zorgmarkten (voldoende) te stimuleren en zo nodig op gang te brengen.71 De 
wetgever is daarom overgegaan tot de oprichting van de NZa met de Wmg als 
wettelijke grondslag daarvoor.
Het streven was om per 1 januari 2013 de Consumentenautoriteit, de o pta  en de 
NMa samen te voegen tot één nieuwe toezichthouder, de Autoriteit Consument en
69 Kamerstukken II 2009/2010, 32 402, maar dit wetsvoorstel is controversieel verklaard na de val 
van het kabinet-Rutte I in 2012 (zie artikel 64 van het wetsvoorstel).
70 Van de Gronden 2001b, p. 267.
71 Kamerstukken II 2004/2005, 30 186, nr. 3, p. 8 en Sauter 2009b, p. 13.
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Markt (ACM),72 maar gezien de behandeling in de Eerste Kamer73 is deze deadline 
niet gehaald.74 De ACM wordt een toezichthouder op niet-fmanciële markten. De 
Consumentenautoriteit, de OPTA en de NMa houden in dat geval op te bestaan, en 
de ACM wordt opgericht door middel van de Instellingswet Autoriteit Consument 
en Markt. De ACM heeft drie pijlers: consumentenbescherming, sectorspecifiek 
markttoezicht en mededingingstoezicht. De wettelijke taken van de Consumente­
nautoriteit, de OPTA en de NMa gaan over naar de ACM. De Mededingingswet, Wet 
OPTA en Wet handhaving consumentenbescherming blijven bestaan, maar zullen 
gestroomlijnd/vereenvoudigd worden en verwijzen naar de ACM. De wettelijke 
taken en procedures blijven in beginsel onveranderd.
2.4.2 NZa
De oprichting van de NZa vloeit voort uit de wens van de overheid om de omslag te 
maken van een centraal aanbodgestuurd naar een decentraal vraaggestuurd zorg­
stelsel. De NZa is belast met het sectorspecifieke markt- en mededingingstoezicht 
in de zorg. De taken van de NZa op grond van de Wmg kunnen als volgt worden 
samengevat:75
• markttoezicht op en marktontwikkeling van de zorgverlenings-, zorgverzeke- 
rings- en zorginkoopmarkt;
• toezicht op de rechtmatige uitvoering door zorgverzekeraars van de Zorgver- 
zekeringswet, onder meer met betrekking tot zorgplicht, acceptatieplicht en 
verbod op premiedifferentiatie;
• toezicht op de recht- en doelmatige uitvoering van de AWBZ door zorgverzeke­
raars, zorgkantoren en het Centraal Administratie Kantoor AWBZ;76
• tarief- en prestatieregulering en het organiseren van declaratieverkeer tussen 
marktpartijen in de zorg (kostenbeheersing);
• adviseren van de minister van VWS aangaande ontwikkelingen in de zorg 
(inclusief het daarop te voeren beleid).
De NZa stelt bij de uitoefening van haar taken het algemeen consumentenbelang 
voorop (art. 3 lid 4 Wmg).
Belangrijke interventiebevoegdheden van de NZa die verankerd zijn in de Wmg, 
betreffen:77
72 Kamerstukken II 2011/2012, 33 186.
73 Kamerstukken I 2012/2013, 33 186. B en D.
74 N. Trappenburg, ‘Start van nieuwe “superwaakhond” uitgesteld door kritische Kamer’, FD,
20 december 2012. Het is niet bekend wanneer de ACM zal worden opgericht
75 Kamerstukken 11 2004/2005, 30 186, nr. 3, p. 5; Aarts 2005; Algera en Sluijs 2007, p. 180-182 
en Sauter 2009b, p. 14-15. Zie uitgebreid voor de taken en bevoegdheden van de NZa 
hoofdstuk IV.
76 De bevoegdheid valt buiten de scope van het onderzoek.
77 Kamerstukken 11 2004/2005, 30 186, nr. 3, p. 5.
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• bevoegdheden om een zorgpartij met aanmerkelijke marktmacht specifieke 
verplichtingen op te leggen teneinde de zorginkoopmarkt op gang te brengen in 
een deelmarkt met vrije tariefvorming (art. 48 Wmg);
• bevoegdheden om algemene regels te stellen voor zorgaanbieders en verzeke­
raars in verband met de inzichtelijkheid van de markt voor consumenten (ter 
slechting van barrières voor effectieve concurrentie) (art. 45 Wmg);
• bevoegdheden om zelf transparantie-informatie openbaar te maken als aanbie­
ders of verzekeraars in gebreke blijven (art. 38 en 40 Wmg).
Voorts adviseert de NZa de NMa in het kader van zorgconcentraties over de gevolgen 
van dergelijke concentraties voor de publieke belangen in de zorg (kwaliteit, 
toegankelijkheid en betaalbaarheid). Er ligt thans een wetsvoorstel voor een aanscher­
ping van de zorgspecifieke fusietoetsing op grond waarvan de NZa, voorafgaand aan 
de toetsing van zorgconcentraties door de NMa, zal toetsen of een fusie in het kader 
van publieke belangen plaats kan vinden.7® Indien de NZa negatief oordeelt, vindt 
de concentratie geen doorgang en wordt niet toegekomen aan een toetsing door de 
NMa.79 Met de inwerkingtreding van de zorgspecifieke fusietoets voor de NZa zal de 
prioriteit van de zienswijze van de NZa aan die van de NMa ten aanzien van 
voorgenomen concentraties, verdwijnen. De Wmg en de Mw zullen in dat geval 
moeten worden aangepast om de zorgspecifieke fusietoets te verankeren.
Om een goede samenwerking tussen de NZa en andere toezichthouders te 
bewerkstellingen zijn samenwerkingsprotocollen opgesteld.8° De NZa kan voorts 
handhavend optreden door een aanwijzing te geven en een boete en/of een last onder 
dwangsom op te leggen. De NZa is de eerste sectorspecifieke zorgautoriteit in Europa.81
2.4.3 Inspectie voor de Gezondheidszorg
De Inspectie voor de Gezondheidszorg (IGZ) maakt deel uit van het ministerie van 
VWS en is belast met het staatstoezicht op de volksgezondheid zoals neergelegd in 
artikel 36 Gezondheidswet.82 De IGZ heeft als zorgkwaliteitstoezichthouder een 
zekere mate van onafhankelijkheid83 en (I) verricht onderzoek naar de staat van de 
volksgezondheid, en (II) houdt toezicht op de naleving van wettelijke voorschriften 
op het gebied van de volksgezondheid (inclusief opsporing) 84 De IGZ heeft tevens
78 Kamerstukken II 2011/2012, 33 253.
79 Kamerstukken 11 2011/2012, 33 253, nr. 3, p. 9.
80 Zie bijvoorbeeld: ‘Samenwerkingsprotocol NMa-NZa’, december 2010. Tevens hebben de AFM, 
de Consumentenautoriteit, de NMa, de Nederlandsche Bank, de OPTA en de NZa in maart 
2009 een ‘Intentieverklaring Markttoezichthoudersberaad’ ondertekend om hun krachten 
verder te bundelen.
81 In Engeland zijn de voorbereidingen voor de rol van Monitor als ‘the sector regulator for Health 
care' op grond van de The Health and Social Care Act 2012 in volle gang. Zie bijvoorbeeld 
http://www.monitor-nhsft.gov.uk/monitors-new-role/-introduction-monitors-new-role.
82 Houdijk 2009, p. 534.
83 Zoals indirect uit art. 38 Gezondheidswet blijkt. Zie ook Simons en Gevers 2007, p. 1617.
84 Art. 36 Gezondheidswet.
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toezichtsbevoegdheden (afdeling 5.2 Awb) en handhavingsbevoegdheden (verschei­
dene wetten, maar vooral Wet big  en Kzi).85 De IGZ moet de volksgezondheid 
bevorderen door effectieve handhaving van de kwaliteit van zorg, preventie en 
medische producten.
Het controversieel verklaarde wetsvoorstel Wet cliëntenrechten zorg86 moet de 
rechten van de consument bijeenbrengen in één wettelijke regeling. Dit moet het 
voor cliënten makkelijker maken om te kiezen voor een zorgaanbieder die het best 
bij zijn zorgvraag past. Bovendien moet de consument hierdoor een sterkere positie 
ten opzichte van de zorgaanbieder krijgen. De IGZ gaat toezien op de naleving van 
alle verplichtingen die voor zorgaanbieders uit deze wet voortvloeien.87
De Wmg regelt op bepaalde punten de verhouding tussen de NZa en de IGZ. Om 
doeltreffend en doelmatig toezicht te waarborgen, moet hieraan nadere, praktische 
uitwerking worden gegeven in verscheidene samenwerkingsprotocollen (werkaf­
spraken, art. 17 Wmg). De NZa adviseert de NMa in het kader van zorgconcentra- 
ties over de gevolgen van de concentratie voor de publieke belangen in de zorg.88 
De IGZ is in dit kader specifiek verantwoordelijk voor de oordeelsvorming over de 
kwaliteit en adviseert de NZa hierover; de NZa volgt daarbij het oordeel van de IGZ 
(art 19 Wmg en 3 lid 1 Samenwerkingsprotocol NZa en IGZ89). Zoals reeds is 
aangegeven onder het toezicht van de NZa, ligt er thans een wetsvoorstel dat strekt tot 
een zelfstandige fusietoets voor de NZa. Deze zorgspecifieke fusietoets bevat geen ex 
ante toets op kwaliteit van de zorgverlening, omdat zinvolle ex ante toetsbare criteria 
daartoe ontbreken.90 Een zorgconcentratie kan echter wel effect hebben op de 
kwaliteit van de zorgverlening, en om die reden zal de NZa de IGZ informeren 
over voorgenomen concentraties, zodat de IGZ gedurende het concentratieproces 
intensiever regulier toezicht kan houden op de fuserende zorgaanbieders.91
2.4.4 College smering zorginstellingen
Het csz voert op grond van de WTZi en de Wet Ambulancevervoer vier taken uit:92
• saneringsregeling zorginstellingen: bij een gehele of gedeeltelijke sluiting van 
een zorginstelling houdt het CSZ toezicht op het saneringsproces. Het CSZ kan
85 Zie nader Sijmons en Gevers 2007.
86 Kamerstukken 112009/2010,32 402, maar dit wetsvoorstel is controversieel verklaard na de val 
van het kabinet-Rutte I in 2012.
87 Zie bijvoorbeeld De Die 2010.
88 Hoofdstuk 6 Samenwerkingsprotocol NMa-NZa, december 2010.
89 Protocol tussen de IGZ en de NZa inzake samenwerking en coördinatie op het gebied van 
beleid, regelgeving, toezicht & informatieverstrekking en andere taken van gemeenschappelijk 
belang, 14 november 2006.
90 Kamerstukken 11 2011/2012, 33 253, nr. 3, p. 13.
91 Kamerstukken II 2011/2012, 33 253, nr. 3, p. 13.
92 Zie www.collegesanering.nl.
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subsidie geven die (deels) voorziet in de financiële gevolgen van de (gedeelte­
lijke) sluiting van zorginstellingen. Vrijgevestigde medische beroepsbeoefena­
ren kunnen subsidie krijgen om de achteruitgang in hun inkomen op te vangen 
tijdens de periode die voorafgaat aan de (gedeeltelijke) sluiting;
• saneringsregeling ambulancehulpverlening;
• vervreemding onroerende zaken: als een zorginstelling het voornemen heeft om 
terreinen, gebouwen of delen daarvan te verkopen, te verhuren of aan enig 
beperkt recht te onderwerpen, dan dient het bestuur dit te melden bij het CSZ. 
Het CSZ kan besluiten dat goedkeuring vereist is en dat het CSZ wordt betrokken 
bij onder meer de verkoopvoorbereiding en/of de verhuur. Een en ander moet 
een transparant proces en een marktconforme opbrengst bewerkstelligen; en
• werkzaamheden op verzoek van de minister.
De volgende doelgroepen vallen onder de reikwijdte van het CSZ: ziekenhuizen, 
verzorgingshuizen, verpleeghuizen, instellingen voor gehandicapten, psychiatri­
sche inrichtingen, vrijgevestigde medische beroepsbeoefenaren, centrale posten 
voor het ambulancevervoer en ambulancediensten.93
Op 25 april 2007 hebben de CSZ en de NZa een samenwerkingsprotocol gesloten 
over de wijze van samenwerking bij aangelegenheden van wederzijds belang en de 
reductie van administratieve lasten. Dit samenwerkingsprotocol geldt onder meer 
als een praktische leidraad voor de aanpak door CSZ dan wel NZa dan wel CSZ en 
NZa gezamenlijk, van financiële problemen die zorginstellingen hebben.
2.4.5 College voor zorgverzekeringen
Het College voor zorgverzekeringen (CVZ) is actief op het gebied van ondersteuning 
bij de rechtmatige, doelmatige en praktische uitvoering van de Zorgverzekerings- 
wet en de a w bz .94 Het CVZ omschrijft zijn missie als volgt: 'Het cvz  borgt en 
ontwikkelt de publieke randvoorwaarden van het zorgverzekeringsstelsel, zodat de burgers 
hun aanspraak op zorg kunnen realiseren.'95 Tot de voornaamste taken van het CVZ 
behoren:
• (verevenings)fondsbeheer: het CVZ beheert de premies die burgers betalen voor 
de zorg op basis van de Zorgverzekeringswet en AWBZ, en legt hierover 
verantwoording af aan de minister van VWS (art. 74 Zvw en 45 AWBZ);
• verzekeraarfïnanciering/risicoverevening: het cvz kent op basis van de Zorg­
verzekeringswet aan iedere zorgverzekeraar die voldaan heeft aan zijn verplich­
tingen voortvloeiende uit de Zorgverzekeringswet voor ieder kalenderjaar 
waarin hij zorgverkeringen aanbiedt en uitvoert, een bijdrage toe (art. 32 lid 1 
Zvw). Deze (verevenings)bijdrage zorgt ervoor dat de verzekeraars gecompen­
93 Zie www.collegesanering.nl.
94 Zie art. 58-76 Zvw en 41-47 AWBZ.
95 Zie www.cvz.nl.
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seerd worden voor de daadwerkelijke kosten die hun verzekerden maken, ook 
indien die verzekerden zeer hoge kosten met zich brengen (er zijn namelijk 
risicogroepen die veelvuldig een beroep doen op zorg uit het basispakket, 
waardoor de kosten geenszins opwegen tegen de premie, en de zorgverzekeraar 
met de acceptatieplicht in de financiële problemen zou kunnen komen). Op 
deze wijze wordt averechtse selectie (zo veel mogehjk) tegen gegaan;
• zorg voor bijzondere groepen: het uitvoeren van voorzieningen en regelingen 
voor mensen die zich om uiteenlopende redenen niet kunnen of willen 
verzekeren (art. 69 en 70 Zwv);
• pakketbeheer: adviseren en rapporteren over de samenstelling van het basis­
pakket en verduidelijken wat daartoe behoort dan wel moet behoren, hetgeen 
een eenduidige uiüeg van de aard, inhoud en omvang van het basispakket 
bevordert (art. 64 Zvw en 41 AWBZ). Het pakketbeheer heeft tot doel om de 
burger een duurzame toegang tot de wettelijke zorgverzekeringen te geven en 
een passende inhoud van het wettelijk verzekerde basispakket te garanderen. 
Het CVZ licht de burgers in dit verband voor (art. 65 Zvw en 42 AWBZ).
Het CVZ heeft tot slot een handhavende rol op grond waarvan het bestuurlijke 
boetes kan opleggen aan verzekerden (art. 9a-gd Zvw).
Vanaf 2013 wordt het CVZ omgezet in het Zorginstituut Nederland. Naast de 
huidige taken van het CVZ worden dan twee andere taken in Zorginstituut 
Nederland ondergebracht, te weten het verbeteren van de kwaliteit van de zorg 
én het vernieuwen van zorgberoepen en opleidingen.
2.5. Conclusie
De overheid heeft ingezien dat het centraal aanbodgestuurde zorgstelsel (op de 
lange termijn) niet op een adequate wijze gehoor zal kunnen geven aan de 
stijgende zorgvraag, en niet aan de hoge publieke eisen van de gezondheidszorg 
zal kunnen (blijven) voldoen. De overheid heeft daarom stappen ondernomen om 
het zorgstelsel te hervormen. Centraal staat daarbij het waar mogelijk vervangen 
van centrale aanbodsturing door handelings-/ondernemingsvrijheid, eigen initia­
tief en verantwoordelijkheid. Het doel daarbij is dat patiënten en verzekerden meer 
te kiezen krijgen, terwijl tegelijkertijd de publieke belangen van toegankelijkheid, 
kwaliteit en betaalbaarheid van de zorg gewaarborgd blijven. De hervorming moet 
enerzijds plaatsvinden via de invoering van gereguleerde marktwerking als het 
nieuwe sturingsconcept, en anderzijds via de invoering van een verplichte basis­
verzekering voor curatieve zorg (herinrichting zorgverzekeringsmarkt). De over­
heid heeft daaraan uitvoering gegeven door het op centrale aanbodsturing 
gebaseerde, gesloten, wettelijke stelsel van Ziekenfondswet, AWBZ, Wet tarieven 
gezondheidszorg en Wet Ziekenhuisvoorzieningen te vervangen door een op vraag- 
sturing gebaseerd wettelijk stelsel van Zorgverzekeringswet, gemoderniseerde a w b z , 
Wet marktordening gezondheidszorg en Wet toelating zorginstellingen. De minister
31
HOOFDSTUK H
van vws kan binnen het hervormde wettelijke kader met behulp van algemene 
maatregelen van bestuur marktwerking vermeerderen dan wel verminderen.95
De overheid poogt elementen van marktwerking in de zorgsector te introduceren. 
Afhankelijk van de mate van marktfalen op de betreffende zorgmarkt kan 
concurrentie in meer of mindere mate worden toegelaten. Hierbij is evident dat 
op genezing gerichte zorg (curatieve zorgsector, tweede en derde compartiment) 
zich beter leent voor concurrentie dan op langdurige verzorging gerichte zorg (care, 
eerste compartiment). Dat heeft logischerwijs tot gevolg gehad dat de concurrentie 
een snellere vlucht heeft genomen in de curatieve zorgsector. Hier is dan ook 
langzaam maar zeker steeds meer concurrentie op prijs, kwaliteit, pakket en 
voorwaarden mogelijk. Zelfs een winstoogmerk is niet langer uit den boze.
Nu de (curatieve) zorgsector steeds meer plaats voor (gereguleerde) concurrentie 
biedt, is het mededingingsrecht een prominentere rol gaan spelen. De NMa is 
daarom ook prioriteit aan de zorgsector gaan geven.97 De wetgever heeft het 
algemene markt-/mededingingstoezicht van de NMa (en de andere toezichthou­
ders) in het kader van de hervorming van de zorgsector onvoldoende geacht omdat 
de NMa niet over de benodigde instrumenten zou beschikken om de concurrentie 
op de zorgmarkten (voldoende) te stimuleren en zo nodig op gang te brengen.98 De 
wetgever is daarom overgegaan tot de oprichting van de NZa, als sectorspecifieke 
toezichthouder. De NZa is een cruciale rol toebedeeld om de hervorming van het 
zorgstelsel tot een succes te maken. De NZa is dan ook uitgerust met de nodige 
taken en bevoegdheden, en is daarmee als eerste zorgspecifieke mededingingstoe­
zichthouder thans uniek in Europa. Naast de NMa en de NZa zijn er nog 
verschillende andere toezichthouders actief in de zorgsector, hetgeen een complex 
veld van toezichthouders (met aangrenzende en soms overlappende bevoegdheden) 
creëert.99
Hoewel de EU-lidstaten, en dus Nederland, primair zelfstandig bevoegd zijn om 
hun zorgstelsel, inclusief bijbehorende toezichthouders, naar eigen inzicht in te 
richten, dienen zij rekening te houden met het Europees mededingingsrecht, 
aangezien (mede) op basis van het Europees mededingingsrecht moet worden 
gecontroleerd of de maatregelen die een lidstaat neemt, zijn toegestaan. De 
bevoegdheid van lidstaten om hun zorgstelsels (inclusief het benoemen van 
toezichthouders en het geven van bevoegdheden daaraan) in te richten, wordt 
met andere woorden begrensd door het Europees mededingingsrecht. Het is 
daarom van belang om te weten welke grenzen het Europees mededingingsrecht 
in dit kader stelt. In het volgende hoofdstuk zal daarom het Europees mededin­
gingsrecht worden geschetst.
96 Art. 12 lid 2 Zvw, 2 lid 2 Wmg en 5 lid 2 WTZi.
97 Zie NMa-agenda’s 2004, 2005, 2006, 2007, 2008-2009 en 2010-2011 (verlengd voor 2012).
98 Kamerstukken II 2004-2005, 30 186, nr. 3, p. 8 en Sauter 2009b, p. 13.
99 Sauter 2009b, p. 13
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EUROPEES MEDEDINGINGSRECHTELIJK KADER
3.1 Inleiding
De EU-lidstaten onderschrijven het systeem van vrije mededinging,1 hetgeen 
betekent dat de beslissingen over welke goederen of diensten in welke hoeveel­
heden, op welke plaats en op welk tijdstip worden vervaardigd en verhandeld, 
principieel door de (privé- of openbare) ondernemingen worden genomen en niet, 
als in een planeconomie, door de overheid.2 De wetten van vraag en aanbod zijn 
daarbij leidend. Mededinging is geen doel op zich. Het gaat namelijk primair om 
het waarborgen van een goed functionerende interne markt,3 en vrije mededinging 
is een van de middelen om dit te bereiken. De vrije mededinging wordt (zo veel 
mogelijk) gewaarborgd door het Europese (en nationale) mededingingsrecht. Deze 
regels moeten voorkomen dat de mededinging ongunstig wordt beïnvloed door 
ondernemingen en/of overheden. Het Europees mededingingsrecht schept daarbij 
niet alleen een juridisch kader voor de overheid in verband met de inrichting van 
het nationale mededingingsrecht, maar ook in verband met de hervorming van de 
zorgsector waarbij marktwerking wordt geïntroduceerd. In dit hoofdstuk zal 
daarom het Europees mededingingsrechtelijke kader worden geschetst, waaraan 
(I) de (gezamenlijke) bevoegdheden van de NMa en de NZa en (II) de uitoefening 
van deze bevoegdheden, in de curatieve zorgsector zullen worden getoetst.
Binnen het Europees mededingingsrecht kan een onderscheid worden gemaakt 
tussen mededingingsbepalingen die gericht zijn tot ondernemingen, en mededin­
gingsbepalingen die gericht zijn tot overheden. In de eerste categorie vallen het 
kartelverbod (5 3.2.2), het verbod op misbruik van een machtspositie (§ 3.2.3) en het 
verbod op concentraties van ondernemingen zonder voorafgaande melding (§ 3.2.4). 
De tweede categorie richt zich op artikel 106 lid 1 VWEU en de algemeenbelang- 
exceptie (§ 3.3.1), de nuttig-effectnorm (§ 3.3.2) en het staatssteunverbod (§ 3.3.3)- In 
| 3.4 wordt ingegaan op de verhouding tussen het Europees en het Nederlands 
mededingingsrecht. Er zal worden stilgestaan bij rechtstreekse werking en voorrang 
van het EU-recht (§ 3.4.2), en enkele (rand)voorwaarden die uit Vo. 1/2003 voort­
vloeien in verband met de toepassing van het Europees kartel- en misbruikverbod 
door nationale mededingingsautoriteiten (§ 3.4.3). Dit hoofdstuk zal worden
1 Art. 3 lid 3 VEU en het Protocol betreffende de interne markt en de mededinging.
2 Van Gerven 1997, p. 6.
3 Artikelen 10 1 ,102 en 107 vwseu.
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afgesloten met een condusie (§ 3.5). Volledigheidshalve wordt opgemerkt dat in dit 
hoofdstuk uitsluitend het Europees mededingingsrechtelijk toetsingskader zal wor­
den geschetst en dat het kader waar nodig in de latere hoofdstukken nader zal worden 
toegelicht. De specifieke toepassing van het Europees mededingingsrecht in de 
Nederlandse curatieve zorgsector komt in de hoofdstukken IV, V en VI aan de orde.
3.2 Mededingingsbepalingen voor ondernemingen
Een van de doelstellingen van het EG-verdrag was dat de lidstaten in hun algemeen­
heid moesten zorgdragen voor een regime waardoor werd verzekerd dat de mededin­
ging binnen de interne markt niet zou worden vervalst (art. 3 lid 1 onder g EG- 
verdrag). Deze doelstelling is niet terug te vinden in het Verdrag van Lissabon. Echter 
op grond van het ‘Protocol betreffende de interne markt en de mededinging’4 maakt 
de doelstelling van artikel 3 lid 1 sub g EG-verdrag -  zij het indirect -  ook onderdeel uit 
van het Verdrag van Lissabon.5 Het protocol bepaalt namelijk:
‘Overwegende dat de interne markt als omschreven in artikel 3 van het Verdrag 
betreffende de Europese Unie een regime omvat dat verzekert dat de mededinging niet 
wordt verstoord.’
Voorts heeft het Hof in algemene zin bepaald dat de Europese mededingingsregels 
niet uitsluitend bedoeld zijn om de rechtstreekse belangen van de concurrenten of 
van de consument te beschermen, maar om de structuur van de markt en daarmee 
de mededinging als zodanig veilig te stellen. ‘Hoe dan ook is, zoals de advocaat- 
generaal in punt j  8 van haar conclusie heeft uiteengezet, artikel 81 EG, zoals ook de 
overige mededingingsregels van het Verdrag, niet uitsluitend bedoeld om de rechtstreekse 
belangen van de concurrenten of van de consument te beschermen, maar om de structuur 
van de markt en daarmee de mededinging als zodanig veilig te stellen.’6 Het Hof verwijst 
naar de conclusie van de advocaat-generaal: 'Artikel 81 EG is onderdeel van een regime 
waardoor wordt verzekerd dat de mededinging binnen de interne markt niet wordt vervalst 
(artikel 3, lid 1, sub g, EG). Bijgevolg is artikel 81 EG, zoals ook de overige mededin­
gingsbepalingen van het Verdrag, niet uitsluitend en niet in de eerste plaats bedoeld om 
de belangen van individuele concurrenten of consumenten te beschermen, maar om de 
structuur van de markt en daarmee de mededinging als zodanig (als instituut) veilig te 
stellen. Indirect wordt daardoor ook de consument beschermd. Wanneer de mededinging 
als zodanig wordt aangetast, kan dit immers uiteindelijk ook nadelen voor de consument 
hebben.’7 Het Hof en de advocaat-generaal geven daarmee aan dat de mededin­
gingsregels in de eerste plaats dienen ter bescherming van de structuur van de 
markt, om daarmee de mededinging veilig te stellen. Wel lijkt het Hof enige ruimte
4 PbEU 2007, C-306/156.
5 Zie uitgebreid Steenbergen 2008 en Amtenbrink en Van de Gronden 2008a.
6 Zaak C-8/08, Mobile Operators, mr. 38. Het Hof heeft dit bevestigd in gev. zaken C-501/06 
P, C-513/06 P, C-515/06 P en C-519/06 P, GlaxoSmithKline v Commissie, mr. 63.
7 Zie ook de conclusie van de advocaat-generaal in de zaak C-95/04 P, British Airways, mr. 68.
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te laten om met consumentenwelvaart (en bijvoorbeeld zorgbelangen) (indirect) 
rekening te houden bij de toepassing van het mededingingsrecht, maar de primaire 
focus is helder. De Commissie heeft ook deze focus bevestigd: ‘Our aim is simple: to 
protect competition in the market as a means of enhancing consumer welfare, and 
ensuring an efficiënt allocation of resources.’8
Lidstaten moeten alle maatregelen treffen die geschikt zijn om de verplichting na te 
komen om zorg te dragen voor een regime dat verzekert dat de mededinging niet 
wordt verstoord -  en alle andere verplichtingen die uit het Lissabonverdrag 
voortvloeien (art. 4 lid 3 VEU, Unietrouw). Eerst zal in dit kader worden gekeken 
naar de Europese mededingingsregels voor ondernemingen. Het Europees mede­
dingingsrecht voor ondernemingen strekt ertoe te verhinderen dat de concurrentie 
op de interne markt of een deel daarvan wordt verstoord door het gedrag van 
ondernemingen. De Europese mededingingsregels voor ondernemingen zijn 
alleen van toepassing op eenheden die kwalificeren als een mededingingsrechte­
lijke onderneming, zoals in § 3.2.1 zal worden toegelicht. De voor ondernemingen 
verboden gedragingen -  het vormen van kartels (art. 101 VWEU, § 3.2.2), het 
misbruiken van een machtspositie (art. 102 v w eu , § 3.2.3) en het tot stand brengen 
van concentraties zonder voorafgaande melding (Concentratieverordening (C0V0), 
§ 3.2.4) -  zullen in deze paragraaf worden behandeld.
3.2.1 Ondememingsbegrip
Het ondememingsbegrip speelt een cruciale rol in het Europees mededingings­
recht.9 Kwalificeert een instelling/entiteit niet als een mededingingsrechtelijke 
‘onderneming’, dan zijn de Europese mededingingsbepalingen niet van toepassing.
In het Hófner-arrest heeft het Hof uitgemaakt dat ‘het begrip onderneming élke 
eenheid omvat die een economische activiteit uitoefent, ongeacht haar rechtsvorm en de 
wijze waarop zij wordt gefinancierd. ’10 Het Hof hanteert een functionele benadering 
van het ondememingsbegrip.11 Dit brengt met zich dat zowel entiteiten die private 
activiteiten uitoefenen als entiteiten die overheidsactiviteiten verrichten, worden 
aangemerkt als ondernemingen in de zin van artikel xoi, lid 1 VWEU, mits het gaat 
om de uitoefening van een economische activiteit. Het Hof onderzoekt nauwkeurig de 
kenmerken van de activiteiten in kwestie om vast te stellen of een entiteit economische 
activiteiten ontplooit. Een economische activiteit is volgens het Hof: ‘iedere activiteit 
bestaande in het aanbieden van goederen en diensten op een bepaalde markt.’12,
8 Kroes: 'European Competition Policy -  Delivering Better Markets and Better Choices’, speech, 
Londen 15 september 2005.
9 Zie uitgebreid Pijnacker Hordijk en Snoep 1996 en Nijhof 2000.
10 Zaak C-41/90, Höfner, rnr. 21.
11 Zaak C-41/90, Höfner.
12 Gev. zaken C-180/98 t/m C-184/98, Pavlov, mr. 75. Zie ook zaak 118/85, Commissie vs Italië, 
mr. 7 en zaak C-35/96, Commissie vs Italië, mr. 36.
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Vrije beroepsbeoefenaren
In de zaak Pavlov heeft het Hof bepaald dat ‘zelfstandige medisch specialisten oefenen 
dus een economische activiteit uit en zijn derhalve ondernemingen in de zin van de 
artikelen 85, 86 en go van het Verdrag; daaraan doet niet a f dat hun diensten complex en 
technisch van aard zijn, noch dat de uitoefening van hun beroep aan regels gebonden is. ’13 
Het Hof is tot deze conclusie gekomen omdat de medisch specialisten een 
beloning krijgen voor hun diensten en financiële risico’s lopen bij hun beroeps­
uitoefening.
In de zaak Ambulanz Glockner14 heeft het Hof geoordeeld dat Duitse ambu- 
lanceorganisaties die EHBO-diensten voor urgent (spoedgevallen) en niet-urgent 
ziekenhuisvervoer aanbieden, een economische activiteit verrichten aangezien deze 
diensten niet altijd noodzakelijkwijs door de overheid moeten worden verricht. Dat 
de diensten als gevolg van een openbaredienstverplichting minder concurrerend 
kunnen zijn dan vergelijkbare diensten die worden aangeboden door ondernemers 
die niet aan dergelijke verplichtingen gebonden zijn, doet daar niet aan af.15 Op 
grond van het functionele ondememingsbegrip is de aard van de activiteiten 
derhalve van cruciaal belang. Tevens bekijkt het Hof het doel van de activiteiten, 
en de regels waaraan deze zijn gebonden.16 Niet van belang zijn in dit verband het 
al dan niet hebben van rechtspersoonlijkheid,17 de wijze van financiering, het feit 
dat de activiteit gewoonlijk aan de overheid is opgedragen, of het onderscheid 
tussen publiek- en privaatrecht.18 Het Hof geeft als aanwijzingen voor het bestaan 
van een economische activiteit de aanwezigheid van concurrentie,19 het tegen 
betaling verrichten van een activiteit en het lopen van financiële risico’s.20 Het 
Hof heeft verder nog enkele aspecten aangestipt die invloed kunnen uitoefenen op 
het ondememingsbegrip:21 het ontbreken van een winstoogmerk,22 het ontbreken 
van discretionaire bevoegdheden en de (on)mogelijkheid om de hoogte van de 
tegenprestaties te beïnvloeden. Tevens heeft het Hof geoordeeld dat een zuiver 
sociaal doel in samenhang met de feitelijke tenuitvoerlegging van het solidariteits­
beginsel en de mate van overheidstoezicht doorslaggevend kunnen zijn voor de 
beoordeling of er sprake is van de uitoefening van een economische activiteit.23
13 Zaak C-180/98, Pavlov, mr. 77.
14 Zaak C-475/99, Ambulanz Glöckner, mr. 20-21.
15 Zie Van de Gronden 2001, p. 268.
16 Gev. zaken C-159/91 en C-160/91, Poucet.
17 Zaak C-92/91, Taillandier, mr. 14.
18 Het EU-recht hecht, gebaseerd op artikel 345 VWEU, geen waarde aan dit onderscheid.
39 Monopolisten verrichten dikwijls ook economische activiteiten en zijn dus ondernemingen, 
ondanks het feit dat er geen concurrentie is.
20 Zaak C-35/96, Commissie vs. Italië, mr. 37 en gev. zaken C-180/98 tot C-184/98, Pavlov, mr’s 
75-76.
21 Vergelijk gev. zaken C-159/91 en C-160/91, Poucet met zaak C-244/94, FFSA.
22 Het winstoogmerk is lange tijd niet van doorslaggevend belang geweest (zaak C-244/94, FFSA> 
mr. 21), maar heeft zijn comeback gemaakt in de zaak aok (gev. zaken C-264/01, C-306/01, 
C-354/01 en C-355/01).
23 Zaak C-350/07, Kattner Stahlbau, mr’s 42-43.
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Indien een entiteit een activiteit van zuiver sociale aard24 of een typische over­
heidsactiviteit25 (ook wel een overheidsprerogatief genoemd) uitoefent, kan de 
entiteit niet als onderneming in de zin van het mededingingsrecht worden aange­
merkt en zijn de mededingingsregels derhalve niet van toepassing.26
Zorgverzekeraars
In de zaak AOK27 heeft het Hof bepaald dat de Duitse ziekenfondsen niet als 
ondernemingen kwalificeren omdat zij een taak vervullen van zuiver sociale aard 
die berust op het beginsel van solidariteit. Drie argumenten zijn voor het Hof 
doorslaggevend: (I) ontbreken van ieder winstoogmerk, (II) wettelijke vaststelling 
van het verzekeringspakket, en (III) het systeem van risicoverevening.28 ‘De vrijheid 
waarover de ziekenfondsen beschikken bij de vaststelling van de hoogte van de premie en 
bij de onderlinge concurrentie om verzekerden aan te trekken, doet aan deze beoordeling 
niet af.’29 De Duitse wetgever heeft namelijk met betrekking tot de premies een 
element van concurrentie ingevoerd om de ziekenfondsen ertoe aan te zetten hun 
activiteiten te organiseren volgens de beginselen van goed beheer, namelijk zo 
efficiënt en goedkoop mogelijk. ‘Dat dit het doel is, verandert niets aan de aard van de 
activiteiten van de ziekenfondsen.'3°
Daarbij heeft het Hof in het arrest Fenin31 geoordeeld dat de beheersorganen van 
het Spaanse nationale gezondheidsstelsel32 niet kwalificeerden als mededingings­
rechtelijke ondernemingen, aangezien zij geen goederen o f diensten aanbieden op 
een bepaalde markt. Het feit dat de beheersorganen wel producten inkochten doet 
daar niet aan af. Het Hof stelt namelijk dat een entiteit niet uitsluitend op grond 
van het inkopen van producten kwalificeert als een onderneming. Voor de bepaling 
van de aard van de activiteit mag de aankoop van het product niet los worden gezien 
van het latere gebruik ervan. De al dan niet economische aard van het latere 
gebruik van het gekochte product bepaalt noodzakelijkerwijs de aard van de 
aankoopactiviteit.33 De Spaanse beheersorganen handelen niet als een onderne­
ming, aangezien de producten worden ingekocht in een zuivere sociale context.
24 Gev. zaken C-159/91 en C-160/91, Poucet (niet-autonome ziekenfondsen); zaak C-218/00, 
Cisal (sociale-verzekeringsfondsen); gev. zaken C-264/01, C-306/01, C-354/01 en C-355/01, 
aok (ziekenfondsen) en zaak C-350/07, Kattner Stahlbau (sodale-verzekeringsfondsen).
25 Zaak 30/87, Bodson (zorgdragen voor lijkbezorging); zaak C-364/92, SAT Fluggesellschaft 
(controle en politie van het luchtruim) en zaak C-343/95, Diego Cali (controle op de naleving 
van de milieuregelgeving).
26 Deze subparagraaf is gebaseerd op Wiggers 2005a, p. 666-675.
27 Zaak C-264/01, ao k .
28 Van de Gronden en Sluijs 2009, p. 151.
29 Zaak C-264/01, ao k , mr. 56.
30 Zaak C-264/01, aok, mr. 56.
31 Zaak C-205/03, Fenin.
32 Deze beheersorganen zijn vergelijkbaar met de Nederlandse zorgkantoren.
33 Zaak C-205/03, Fenin, mr. 26.
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In de zaak AG2R34 heeft het Hof aangegeven dat een uitvoeringsorgaan van een 
verplicht aanvullend zorgverzekeringsstelsel voor de Franse ambachtelijke bak- 
kerijsector (AG2R) ondanks een hoge graad van solidariteit35 toch aangemerkt moet 
worden als een onderneming, vanwege de afwezigheid van afdoende overheids­
toezicht. De sociale partners zijn namelijk niet wettelijk verplicht AG2R aan te 
wijzen ten aanzien van het beheer van het verzekeringsstelsel, en AG2R is niet 
wettelijk verplicht het beheer daadwerkelijk op zich te nemen. Hierdoor hebben de 
sociale partners voor AG2R gekozen boven andere ondernemingen op grond van 
financiële en economische overwegingen. AG2R treedt daarom op de markt in 
concurrentie met andere ondernemingen die dezelfde beheersvoorzieningen aan­
bieden.36
Uit de vaste jurisprudentie van het Hof kan al met al worden geconcludeerd dat 
uitvoerende instanties als nationale beheersorganen en ziektekostenverzekeraars 
niet snel zullen kwalificeren als ondernemingen, terwijl dit bij zorgaanbieders juist 
wel het geval is.37
3.2.2 Europees kartelverbod
Het Europees kartelverbod is vastgelegd in  artikel 10 1  lid 1 VWEU.
Artikel 10 1  lid 1 VWEU:
‘Onverenigbaar met de interne markt en verboden zijn alle overeenkomsten tussen 
ondernemingen, alle besluiten van ondernemersverenigingen en alle onderling afgestemde 
feitelijke gedragingen welke de handel tussen lidstaten ongunstig kunnen beïnvloeden en 
ertoe strekken of ten gevolge hebben dat de mededinging binnen de interne markt wordt 
verhinderd, beperkt of vervalst, en met name die welke bestaan in:
a) het rechtstreeks of zijdelingps bepalen van de aan- of verkoopprijzen of van andere 
contractuele voorwaarden;
b) het beperken of controleren van de productie, de afzet, de technische ontwikkeling of de 
investeringen;
c) het verdelen van de markten of van de voorzieningsbronnen;
d) het ten opzichte van handelspartners toepassen van ongelijke voorwaarden bij gelijk­
waardige prestaties, hun daarmede nadeel berokkenend bij de mededinging;
34 Zaak 0-437/09, AG2R.
35 Zaak C-437/09, AG2R, rnr’s 47-52.
36 Zaak C-437/09, AG2R, rnr’s 53-65. Zie ook zaak Case C-350/07, Kattner Stahlbau, waarin het 
Hof heeft bepaald dat sociale-verzekeringsfondsen, die gebaseerd zijn op het solidariteits­
beginsel en aan staatstoezicht zijn onderworpen, niet kwalificeren als mededingingsrechtelijke 
ondernemingen omdat zij geen economische activiteit uitoefenen.
37 Vgl. Gronden 2009, p. 10.
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e) het afhankelijk stellen van het sluiten van overeenkomsten van de aanvaarding door de 
handelspartners van bijkomende prestaties welke naar hun aard of volgens het 
handelsgebruik geen verband houden met het onderwerp van deze overeenkomsten.’
Het Europees kartelverbod zal als volgt worden behandeld:
• elementen van het kartelverbod (§ 3.2.2.1);
• inherente concurrentiebeperking (§ 3.2.2.2);
• dwangkartels (§ 3.2.2.3);
• diensten van algemeen economisch belang (§ 3.2.24);
• (groeps) vrij stellingen (§ 3.2.2.5);
• wettelijke uitzondering (§ 3.2.2.6); en
• mogelijke consequenties als gevolg van een overtreding van het kartelverbod
(S 3-2-2 .7)-
3.2.2.1 Elementen van het Europees kartelverbod
De elementen die met betrekking tot het Europees kartelverbod kunnen worden 
onderscheiden zijn:
• ondernemingen (zie hiervoor § 3.2.1; dit zal niet opnieuw aan de orde komen in 
de onderstaande paragrafen);
• drie vormen van gedragingen:
o het sluiten van overeenkomsten tussen ondernemingen (§ 3.2.2.1.1); 
o het nemen van besluiten door ondernemersverenigingen (f 3.2.2.1.2); 
o het onderling afstemmen van gedrag door ondernemingen (§ 3.2.2.1.3);
■ categorieën van gedragingen, horizontale en verticale gedragingen 
(S 3-2-2 .I-4 );
• het (merkbaar) beperken van de concurrentie (§ 3.2.2.2); en
• het negatief kunnen beïnvloeden van de tussenstaatse handel (§ 3.2.2.3).
3.2.2.1.1 Overeenkomsten tussen ondernemingen
Het Europees overeenkomstbegrip is een algemeen begrip. Het gaat er bij een 
‘overeenkomst’ om dat er (direct dan wel indirect) een feitelijke wilsovereenstem­
ming bestaat om het concurrentiegedrag af te stemmen.38 Er hoeft derhalve geen 
juridische binding te zijn of een mogelijkheid om de afspraken rechtens af te 
dwingen. Ook een mondelinge afspraak die niet schriftelijk wordt bevestigd en 
gebaseerd is op wederzijds vertrouwen, is een overeenkomst in de zin van 
artikel 101 lid 1 v w eu .39 Een overeenkomst is vormvrij. Gentlemen’s agreements, 
briefwisselingen, stilzwijgende aanvaarding van verkoopvoorwaarden en circulaires 
kunnen onder omstandigheden ook kwalificeren als een overeenkomst. Zelfs een 
op het eerste gezicht eenzijdige gedraging kan als een overeenkomst worden
38 Gev. zaken 51, 86, en 96/75, EMI-CBS.
39 Zaak 28/77, Tepea.
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aangemerkt, zoals de vermelding van een exportverbod op een factuur.40 Een zuiver 
eenzijdige gedraging kan logischerwijs niet als een overeenkomst kwalificeren.
In de Bayer-zaak41 heeft de Commissie geoordeeld dat Bayer het Europees kartel­
verbod had overtreden door in het kader van haar voortdurende relatie met 
afnemers in Frankrijk en Spanje een exportverbod aan deze afnemers op te leggen. 
Het Hof is echter een andere mening toegedaan en heeft geoordeeld dat de 
opgelegde beperkingen als unilateraal gedrag (‘eenzijdig opgelegde mededingings­
beperkende maatregel’)42 moeten worden aangemerkt en dat daarom het gedrag 
van Bayer niet kwalificeerde als een overeenkomst in de zin van het Europees 
kartelverbod en zodoende buiten de reikwijdte van het kartelverbod viel.
3.2.2.1.2 Besluiten van ondernemersverenigingen
Een ondernemersvereniging is iedere organisatie die een aantal ondernemingen 
verenigt. De organisatie hoeft niet de juridische vorm van een vereniging te hebben. 
Een andere rechtsvorm of het ontbreken van rechtspersoonlijkheid staat de kwalifi­
catie van ondernemersvereniging niet in de weg. Onder besluiten van ondernemers­
verenigingen kunnen niet alleen alle beslissingen (van organisatorische aard) vallen 
die de leden van de vereniging binden, maar ook statuten, huishoudelijke reglemen­
ten en aanbevelingen. Ook niet-bindende beslissingen die door de leden worden 
gevolgd, en niet-bindende beslissingen die de getrouwe wil van de vereniging 
weergeven om het gedrag van de leden te coördineren, vallen hieronder.43
3.2.2.1.3 Onderlinge afgestemde feitelijke gedragingen
Een onderlinge afgestemde feitelijke gedraging houdt een vorm van coördinatie 
tussen ondernemingen in die, zonder dat het tot een eigenlijke uitdrukkelijke of 
stilzwijgende overeenkomst komt, de risico’s van de onderlinge concurrentie 
welbewust vervangt door feitelijke samenwerking.44 Indien ondernemingen hun 
gedrag zonder wilsovereenstemming afstemmen, kan dit de mededinging beper­
ken.45 Daarbij kan bijvoorbeeld gedacht worden aan een uitwisseling van informatie 
die onzekerheden over het door de betrokken ondernemingen voorgenomen 
marktgedrag kan wegnemen.46 Het begrip ‘onderling afgestemde feitelijke gedra­
ging’ bestaat uit drie elementen: afstemming tussen de betrokken ondernemingen, 
daarop volgend marktgedrag en een causaal verband tussen beide 47 Parallel gedrag
40 Barents en Brinkhorst 2007, p. 392; Van Gerven 1997, p.130-134; Faull en Nikpay 2007, 
p. 195-209 en Slot en De Pree 2008, p. 8.
41 Zaak C-2/01, Bayer.
42 Zaak C-2/01, Bayer, mr. 141.
43 Faull en Nikpay 2007, p. 210 en Slot en De Pree 2008, p. 11 en 32-33. Zie ook gev. zaken 
40-48, 50, 54-56, i i i , 113, 114/73, Suiker Unie, mr. 26.
44 Zaak 48/69, Kleurstoffen, mr. 64.
45 Barents en Brinkhorst 2007, p. 392; Faull en Nikpay 2007, p. 210-215 en Slot en De Pree 
2008, p. 11-12.
46 Zaak C-8/08, Mobile Operators, mr. 41.
47 Zaak C-8/08, Mobile Operators, mr. 51.
40
EUROPEES MEDEDINGINGSRECHTELUK KADER
zonder een oorzakelijk verband tussen gedragingen als gevolg van afstemming is 
onvoldoende om een onderlinge afgestemde gedraging aan te tonen. Het is een 
onderneming namelijk wel toegestaan om op een intelligente wijze te anticiperen 
op vastgesteld of te verwachten marktgedrag van zijn concurrenten.48
3.2.2.1.4 Horizontale en verticale gedragingen
Deze mededingingsbeperkingen kunnen zowel horizontale als verticale vormen 
van gedragingen betreffen. Onder horizontale gedragingen worden gedragingen 
tussen concurrenten (derhalve beide werkzaam in hetzelfde stadium van de 
productie- o f distributieketen) verstaan. Het gaat om ondernemingen die dezelfde 
economische activiteit beoefenen, zoals twee leveranciers van substitueerbare 
producten. Onder verticale overeenkomsten worden gedragingen tussen niet- 
concurrenten (derhalve beide werkzaam in een ander stadium van de productie- 
o f distributieketen) verstaan. Het gaat om ondernemingen die niet dezelfde 
economische activiteit beoefenen, zoals een leverancier en zijn distributeur. In 
het algemeen wordt aangenomen dat verticale gedragingen minder snel mededin­
gingsbeperkend zijn dan horizontale gedragingen. Artikel 101 lid 1 VWEU noemt 
een vijftal concrete voorbeelden van (horizontale en/of verticale) gedragingen (zie 
artikel 101 lid 1 a t/m e VWEU hierboven onder § 3.2.2).
j.2.2.2 (Merkbare) beperking van de mededinging
Ertoe strekken of ten gevolge hebben
Het kartelverbod verbiedt afspraken die merkbaar de mededinging beperken. Er 
kunnen twee typen verboden mededingingsbeperkende afspraken worden onder­
scheiden:
• afspraken die tot doel hebben de mededinging te beperken (‘ertoe strekken’); en
• afspraken die niet tot doel hebben de mededinging te beperken, maar wel een 
mededingingsbeperkend gevolg hebben (‘ten gevolge hebben’).
Afspraken die tot doel hebben om de mededinging te beperken vormen de meest 
ernstige inbreuken op het kartelverbod. Deze afspraken zijn namelijk zeer schade­
lijk voor de concurrentie en de economie. De belangrijkste vormen van doel- 
beperldngen, zogenoemde ‘hardcore’-beperkingen, zijn:
• prijsafspraken (inclusief toeslagen en kortingen);
• marktverdelingsafspraken (geografische gebiedsverdeling of verdeling van klanten);
• afspraken inzake beperking van de productie en/of afzet.
In een concrete situatie zal eerst de strekking moeten worden onderzocht.49 
De vraag is derhalve of een overeenkomst/gedraging gezien (1) de objectieve
48 Gev. zaken 40-48, 50, 54-56, 111, 113, 114/73, Suiker Unie, mr. 174.
49 Zaak C-8/08, Mobile Operators, mr. 28.
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doelstellingen die zij nastreeft (gericht op vermindering van de concurrentiedruk, 
objectieve maatstaf), en (II) de economische en juridische context ervan (concrete 
geschiktheid), ertoe strekt de mededinging te beperken.50 Indien vaststaat dat een 
overeenkomst/gedraging het doel heeft om de mededinging te beperken, hoeft niet 
te worden gelet op de concrete gevolgen ervan.51 Hoewel doelbeperldngen met een 
zekere mate van evidentie wijzen op een merkbare mededingingsbeperking, moet 
evenwel bij de vaststelling of er sprake is van een doelbeperking rekening worden 
gehouden met de concrete situatie waarin de overeenkomst effect sorteert, en in het 
bijzonder met de economische en juridische context, om te bezien of er sprake is 
van een merkbaar effect. Het kartelverbod is namelijk niet van toepassing indien 
het effect op de mededinging niet merkbaar is.
Pas als blijkt dat een afspraak geen mededingingsbeperkend doel heeft, moet 
worden onderzocht welke concrete gevolgen de overeenkomst voor de mededin­
ging heeft, waarbij het voor de toepasselijkheid van het kartelverbod noodzakelijk is 
dat uit de gezamenlijke bestanddelen van de overeenkomst valt af te leiden dat de 
mededinging inderdaad in merkbare mate verhinderd, beperkt of vervalst is.52 De 
reden voor het onderscheid tussen doelbeperkingen en gevolgbeperkingen is 
gelegen in het feit dat doelbeperkingen -  zoals de verdeling van klanten of de 
beperking van de productiecapaciteit -  naar hun aard worden geacht schadelijk te 
zijn voor een goede werking van de mededinging.53
Merkbaarheid
Het Europees kartelverbod vereist dat de betrokken gedraging ertoe strekt of tot 
gevolg heeft dat de mededinging wordt verhinderd, beperkt of vervalst. De ge­
dragingen moeten daarbij een merkbaar effect hebben op de mededinging.54 De 
Commissie heeft in haar bagatelbekendmaking met behulp van marktaandelen een 
grens aangegeven voor overeenkomsten die volgens haar geen merkbaar effect op 
de mededinging hebben.55 Voor horizontale overeenkomsten ligt deze marktaan- 
deelgrens op 10 procent, en voor verticale overeenkomsten ligt deze marktaandeel- 
grens op 15 procent.56 Indien sprake is van een cumulatief effect van door 
leveranciers of distributeurs aangegane overeenkomsten voor de verkoop van 
goederen of diensten, worden de voomoemde marktaandeelgrenzen verlaagd
50 Zaak C-209/07, BIDS, rnr’s 16 en 21 en zaak C-8/08, Mobile Operators, mr’s 27 en 31. Zie 
Loozen 2009, p. 232-233.
51 Zaak C-209/07, BIDS, mr. 16 en zaak C-8/08, Mobile Operators, rnr. 29.
52 Zaak C-209/07, BIDS, mr. 15.
53 Zaak C-209/07, BIDS, mr. 17.
54 Barents en Brinkhorst 2007, p. 393; Faull en Nikpay 2007, p. 250-251; Slot en De Pree 2008, 
p. 29-30 en Slot, Swaak en Mulder 2007, p. 62-63.
55 ‘Bekendmaking van de Commissie inzake overeenkomsten van geringe betekenis die de 
mededinging niet-merkbaar beperken in de zin van artikel 81, lid 1, van het Verdrag tot 
oprichting van de Europese Gemeenschap’ (de-minimis), PbEU 2001, C 368/13, mr. 7.
56 ‘De-mimimisbekendmaking’, PbEU 2001, C 368/13/8, mr. 7.
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naar 5 procent.57 Indien de bagatelregelingen wegens overschrijding van de 
voomoemde marktaandeeldrempels niet van toepassing zijn, zal getoetst moeten 
worden o f de gedraging de concurrentie (negatief) beïnvloedt. Deze bagatelregeling 
geldt niet voor hardcore-restricties, zoals prijsafspraken en marktverdelingsafspra- 
ken.58 Voor veel verticale samenwerkingsvormen geldt voorts een groepsvrijstelling 
tot een marktaandeelgrens van 30 procent.59 Voor een toelichting op de afbakening 
van relevante markten wordt verwezen naar § 3.2.3.I.I.
In het arrest Pavlov heeft de betreffende medededingingsbeperking slechts 
betrekking op één kostenfactor van de door zelfstandige medisch specialisten 
aangeboden diensten, namelijk de aanvullende beroepspensioenregeling die in 
vergelijking tot andere kostenfactoren van geringe betekenis is. De verplicht 
gestelde beroepspensioenregeling is daarom niet-merkbaar mededingingsbeper­
kend geacht. De kosten van de regeling zijn namelijk slechts van marginale en 
indirecte invloed op de totale kosten van de door de zelfstandige medisch 
specialisten aangeboden diensten.60
Inherente concurrentiebeperking
Niet iedere overeenkomst tussen ondernemingen o f elk besluit van een onder­
nemersvereniging die de handelingsvrijheid van de partijen o f van een van hen 
beperkt, valt automatisch onder het kartelverbod. Bij de toepassing van het 
kartelverbod in een concreet geval moet rekening worden gehouden met:
• de algehele context waarbinnen het tot stand is gekomen o f zijn werking 
ontplooit, en meer in het bijzonder met de doelstellingen daarvan;
• o f de daaruit voortvloeiende mededingingsbeperkende gevolgen inherent zijn 
aan deze nagestreefde doelstellingen; en
• de proportionaliteit.61
Indien de mededingingsbeperking redelijkerwijs noodzakelijk is voor de toepas­
sing van de overeenkomst dan wel het besluit, en de overeenkomst voor het overige 
niet onder het kartelverbod valt, kan de inherente beperking buiten het bereik van 
het kartelverbod vallen.62 Voorbeelden van inherente beperkingen zijn:
• verordening van de Nederlandse Orde van Advocaten, die ziet op de samen­
werkingsverbanden tussen advocaten en andere professionele dienstverbanden,
57 ‘De-mimimisbekendmaking’, PbEU 2001, C 368/13/8, mr. 8.
58 ‘De-mimimisbekendmaking’, PbEU 2001, C 368/13/8, mr. 11.
59 Vo. 330/2010.
60 Gev. zaken C180/98 t/m C-184/98, Pavlov, rnr. 95.
61 Zaak C-309/99, Wouters, mr. 97 en zaak 519/04 P, Meca-Medina en Majcen, mr. 42. Hof 
stelt in de zaak 519/04 P, Meca-Medina en Majcen, mr. 50 dat niet wordt aangetoond ‘dat 
de Commissie een kennelijke beoordelingsfout heejt gemaakt door deze regel als gerechtvaardigd te 
beschouwen’, hetgeen derhalve in dit kader kennelijk de toetsingsmaatstaf van het Hof is. De 
eerste aanzet voor deze arresten is gegeven in zaak C-250, Goettrup en zaak C399/93, 
Oude Luttikhuis. Zie ook Pijnacker Hordijk 2002 en Sluijs en Woerkom 2006.
62 Mok 2004, p. 146 en Ritter en Braun 2004, p. 121-122.
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aangezien deze beperking de deontologie van de advocatuur beoogt te verze­
keren;63
• antidopingvoorschriften van het Olympisch Comité, aangezien een dergelijke 
beperking van de mededinging onlosmakelijk is verbonden met de organisatie 
en het goede verloop van de sportcompetitie, en een gezonde wedijver tussen de 
sporters beoogt te verzekeren.64
De inherente mededingingsbeperking biedt -  indien voldaan wordt aan de voor­
waarden -  ruimte voor nationale mededingingsautoriteiten om op het eerste gezicht 
verboden afspraken goed te keuren. Het is niet uitgesloten dat de zorgsector zich kan 
lenen voor de toepassing van de inherente mededingingsbeperking.
Dwangkartéls
Het kartelverbod (of het verbod van misbruik van machtspositie) is op basis van de 
Ladbroke-doctrine niet van toepassing wanneer iedere mogelijkheid van concurre­
rend gedrag door een onderneming als gevolg van overheidsingrijpen onmogelijk 
is gemaakt.65 Het kartelverbod (of het verbod op misbruik van een machtspositie) 
heeft namelijk slechts betrekking op de mededingingsverstorende gedragingen 
waartoe ondernemingen op eigen initiatief hebben besloten. Indien een mededin­
gingsverstorende gedraging bij een nationale wettelijke regeling aan ondernemin­
gen wordt voorgeschreven, o f indien deze wettelijke regeling een rechtskader 
creëert dat zelf iedere mogelijkheid van concurrerend gedrag door deze onder­
nemingen uitsluit, is het kartelverbod (of het verbod op misbruik van machts­
positie) niet van toepassing. In een dergelijke situatie vindt de beperking van de 
mededinging immers niet, zoals in de betreffende bepalingen besloten ligt, haar 
oorsprong in autonome gedragingen van de ondernemingen. Daarentegen kan het 
kartelverbod (of het verbod op misbruik van machtspositie) wel van toepassing zijn 
indien blijkt dat de nationale wettelijke regeling de mogelijkheid van concurrentie 
openlaat, en die door autonome gedragingen van ondernemingen wordt verhin­
derd, beperkt o f vervalst.66
3.2.2.3 Mogélijke negatieve beïnvloeding van de tussenstaatse handel
Het Europees kartelverbod richt zich op beperkingen van de mededinging op de 
interne markt en is alleen van toepassing als de tussenstaatse handel ongunstig kan 
worden beïnvloed (‘welke de handel tussen lidstaten ongunstig kunnen beïnvloeden’). 
Aan dit vereiste is voldaan zodra met een voldoende mate van waarschijnlijkheid is 
te verwachten dat de overeenkomst en/of onderling afgestemde feitelijke gedraging 
‘al dan niet rechtstreeks, daadwerkelijk of potentieel op het ruilverkeer tussen Lid-Staten
63 Zaak C-309/99, Wouters.
64 Zaak 519/04 P, Meca-Medina en Majcen.
65 Drijber en Algera 2003, p. 249.
66 Zaak C-359/95 P t/m C-379/95 P, Ladbroke, mr. 33-34. Zie ook Faull en Nikpay 2007, p. 217- 
218; Mok 2004, p. 255-256 en Gerbrandy en Hessel 2004, p. 244-246.
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een zodanige invloed kan uitoefenen dat de verwezenlijking van de. doelstellingen van een 
gemeenschappelijke markt tussen de Lid-Staten wordt geschaad’.67 De tussenstaatse 
handel hoeft niet de facto negatief te worden beïnvloed. De enkele mogelijkheid 
hiertoe is reeds voldoende. Het is daarbij voldoende dat één van de dausules uit de 
betreffende afspraak dit effect heeft.68 Op grond van dit vereiste wordt bepaald o f de 
Commissie competent is om het Europees kartelverbod toe te passen. Indien er 
sprake is van een gedraging die de tussenstaatse handel niet (negatief dan wel 
positief)69 kan beïnvloeden, is er geen Europese dimensie en zal het Europees 
mededingingsrecht niet van toepassing zijn. Het H o f hanteert een ruime uitleg, 
waardoor aan dit criterium relatief snel zal worden voldaan. Het H of heeft namelijk 
geoordeeld dat zelfs overeenkomsten die slechts (een deel van) het grondgebied van 
één lidstaat raken, toch de handel tussen lidstaten kunnen beïnvloeden. Zo werden 
de Nederlandse markt en de haven van Genua als een wezenlijk deel van de interne 
markt aangemerkt.70 Het H of heeft in dit kader voorts bepaald dat: ‘Voor de 
vaststelling dat een bepaald grondgebied van voldoende belang is om als een “wezenlijk 
deel van de gemeenschappelijke markt” in de zin van artikel 86 [MW: thans artikel 102 
VWEU] van het verdrag te worden beschouwd, dient met name te worden gelet op de 
structuur en de omvang van productie en consumptie van genoemd product, alsook op de 
gewoonten en de economische mogelijkheden van kopers en verkopers.’71 Indien overeen­
komsten en gedragingen m eerdere lidstaten bestrijken dan zal naar hun 
aard vrijwel altijd de handel tussen lidstaten worden beïnvloed.72 De Commissie 
heeft in de ‘Richtsnoeren betreffende het begrip beïnvloeding van de handel in de 
artikelen 81 en 82 van het Verdrag’ nadere uitleg gegeven aan het begrip ‘beïnvloe­
ding van de handel’ en heeft hierin aangegeven dat overeenkomsten met een lokaal 
karakter op zich niet in  staat zijn de handel tussen lidstaten merkbaar te 
beïnvloeden.73 Dit is, volgens de Commissie, zelfs het geval wanneer deze lokale 
markt in een grensregio is gelegen.
Dit vereiste geldt voor alle Europese mededingingsregels. Voor de toepassing van 
de Europese mededingingsregels geldt namelijk altijd dat de tussenstaatse handel 
moet kunnen worden beïnvloed. Dit geldt derhalve zowel voor de Europese 
mededingingsregels voor ondernemingen als voor de Europese mededingings­
regels voor overheden.
67 Zaak 42/84, Remia e.a. vs. Commissie, mr. 22.
68 Zaak 193/83, Windsurfing International. Slot, Swaak en Mulder 2007, p. 71.
69 Gev. zaken 56 en 58/64, Grundig Consten.
70 Zaak 322/81, Michelin respectievelijk en zaak C-179/90, Merci.
71 Gev. zaken 40-48, 50, 54-56, 111, 113, 114/73, Suiker Unie, mr. 371.
72 PbEU 2004, C 101/81, mr. 21. Zie ook Sauter 2011a, p. 118.
73 PbEU 2004, C 101/81, mr. 19.
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3.2.2.4 Diensten van algemeen economisch belang
Ondernemingen die door de overheid belast zijn met het beheer van diensten van 
algemeen economisch belang en die deelnemen aan mededingingsbeperkingen die 
noodzakelijk zijn voor de vervulling van de aan hun toevertrouwde taak, ontsnap­
pen aan het kartelverbod op grond van de algemeenbelangexceptie (art. 106  lid 2 
VWEU). Zie uitgebreid § 3.3.1.2.
3.2.2.5 Groepsvrijstellingen
Het kartelverbod is niet van toepassing op afspraken die vallen onder de zogenaamde 
‘groepsvrijstellingen’ . Deze vrijstellingen zijn op Europees niveau vastgelegd in 
EU-verordeningen en hebben rechtstreekse werking. Een groepsvrijstelling stelt 
een duidelijk omschreven groep van mededingingsbeperkende overeenkomsten 
vrij van het kartelverbod, omdat ervan uit wordt gegaan dat deze groepen overeen­
komsten aan de vier vereisten van de wettelijke uitzondering, zoals in hoofdstuk III 
§ 3.2.2.6 beschreven, voldoen.74
Voorbeelden van Europese groepsvrijstellingen zijn:
• Vo. 772/2004 betreffende de toepassing van artikel 10 1 lid 3 v w e u  op groepen 
overeenkomsten inzake technologieoverdracht;
• Vo. 267/2010  betreffende de toepassing van artikel 10 1 lid 3 v w e u  betreffende 
de werking van de Europese Unie op bepaalde groepen van overeenkomsten, 
besluiten en onderling afgestemde feitelijke gedragingen in de verzekerings­
sector;
• Vo. 330/2010 betreffende de toepassing van artikel 10 1 lid 3 VWEU op groepen 
verticale overeenkomsten en onderling afgestemde feitelijke gedragingen.75
3.2.2.6 Wettelijke uitzondering
Het kartelverbod is niet van toepassing op individuele afspraken indien er is 
voldaan aan de wettelijke uitzondering van artikel 10 1 lid 3 v w e u . Artikel 10 1 lid 3 
VWEU heeft op grond van Vo. 1/2003 rechtstreekse werking, en particulieren 
kunnen zich hier derhalve op beroepen voor nationale mededingingsautoriteiten
74 Faull en Nikpay 2007, p. 299-300 en Slot, Swaak en Mulder 2007, p. 77-79.
75 Artikelen 12 en 13 Mw regelen samen de doorwerking van EU-groepsvrijstellingen in het 
nationale mededingingsrecht. Zie ook artikel 89a Mw op grond waarvan de NMa bevoegd is 
om op grond van artikel 29 lid 2 Vo. 1/2003 een EU-groepsvrij stelling buiten toepassing te 
verklaren.
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en rechtelijke instanties. Voor de toepassing van de wettelijke uitzondering is 
vereist dat aan vier cumulatieve criteria wordt voldaan:76
• efïiciëntiewinst: verbetering van de productie o f de distributie, o f bevordering 
van de technische o f economische vooruitgang;
• een billijk aandeel moet ten goede komen aan de gebruikers/afnemers;
• noodzakelijkheid: de mededingingsafspraak mag geen beperkingen bevatten die 
niet onmisbaar zijn voor het bereiken van de beperking dan wel bevordering; en
• restconcurrentie: de mededinging mag niet op een wezenlijk deel van de 
relevante markt worden uitgeschakeld.
De beoordeling van deze voorwaarden dient bovendien te gebeuren in het licht van 
de concrete context van de situatie. Hierbij kan het nodig zijn de kenmerken en de 
specificiteit van de sector in  kwestie in aanmerking te nemen, indien deze 
kenmerken en specificiteit beslissend zijn voor de uitkomst van het onderzoek.77 
In de context van het Europees kartelverbod heeft de Commissie verschillende 
malen gedragingen die de parallelexport van medicijnen beperken, veroordeeld. In 
de Spaanse GSK-zaak78 heeft de Commissie geoordeeld dat het hanteren van 
een discriminatoir prijsmechanisme met als doel het beperken van de parallel- 
handel, in strijd is met het Europees kartelverbod. In deze zaak ging het kort 
gezegd om een dubbele prijsstelling die GSK hanteerde ten opzichte van Spaanse en 
van niet-Spaanse klanten met als doel de parallelexport vanuit Spanje te voor­
komen. In de beroepsprocedure stelt het Gerecht dat de Commissie onterecht geen 
onderzoek heeft gedaan naar de specifieke eigenschappen van de farmaceutische 
sector, waarin prijzen onderhevig zijn aan overheidsregulering en waar geen vrij 
spel van vraag en aanbod plaatsvindt.79 Het Gerecht verklaart uiteindelijk een 
gedeelte van de Commissiebeschikking nietig, onder meer omdat de Commissie 
niet voldoende onderzoek heeft gedaan naar de efficiëntievoordelen die GSK heeft 
aangevoerd in het kader van een verzoek om vrijstelling op grond van artikel 81 lid 3 
EG-verdrag (thans art. 10 1 lid 3 VWEU). Volgens het H of heeft het Gerecht geen blijk 
gegeven van een onjuiste rechtsopvatting door te oordelen dat het onderzoek van de 
Commissie ontoereikend was, hetgeen tot gevolg heeft dat de Commissie opnieuw 
moet bekijken o f verkoopvoorwaarden van GSK in Spanje kunnen worden vrijge­
steld van de toepassing van de Europese mededingingsregels.80
76 Faull en Nikpay 2007, p. 300-310 en Slot, Swaak en Mulder 2007, p. 79-88.
77 Gev. zaken C-501/06 P, C-513/06 P, C-515/06 P en C-519/06 P, GlaxoSmithKline v 
Commissie, mr’s 102-103.
78 Beschikking 2001/791/EG van de Commissie van 8 mei 2001, zaak IV/36.957/F3 -  Glaxo 
Wellcome PB nr. L 302 blz. 1 en zaak T-168/01, GlaxoSmithKline Services / Commissie.
79 Zie eventueel Van de Gronden, Szyszczak, e.a. 2011, p. 280-283.
80 Gev. zaken C-501/06 P, C-513/06 P, C-515/06 P en C-519/06 P, GlaxoSmithKline v 
Commissie, m r’s 102-103: ‘Er zij aan herinnerd dat het onderzoek van een overeenkomst met 
het oog op de vaststelling o f deze overeenkomst bijdraagt tot verbetering van de productie o f van de 
distributie der producten o f tot verbetering van de technische o f economische vooruitgang, en o f zij
4 7
HOOFDSTUK III
De Commissie heeft nadere uitleg aan de wettelijke uitzondering gegeven in de 
‘Richtsnoeren betreffende de toepassing van artikel 81, lid 3, van het Verdrag’ .81 
Deze Richtsnoeren, m r. 42, geven expliciet aan dat bij de toepassing van 81 lid 3 
EG-verdrag (thans artikel 10 1 lid 3 VWEU) rekening kan worden gehouden met alle 
verdragsdoelstellingen:
‘Doelstellingen die worden nagestreefd met andere Verdragsbepalingen kunnen in 
aanmerking worden genomen in zoverre zij onder de vier voorwaarden van artikel 81, 
lid 3,82 kunnen worden begrepen,’83
Hieruit blijkt dat algemene (zorg)belangen in het kader van efficiëntievoordelen een 
rol kunnen spelen bij de toepassing van de wettelijke uitzondering van artikel 10 1 lid 3 
VWEU.
3.2.2.7 Overtreding van het Europees kartelverbod
Gedragingen die strijdig zijn met het kartelverbod zijn van rechtswege nietig 
(art. 10 1 lid 2 VWEU). De nietigheid werkt ex tune, derhalve van het moment van het 
sluiten van de overeenkomst. De civielrechtelijke gevolgen dienen door de natio­
nale rechter te worden bepaald en dus niet door de Commissie, de NMa o f het 
Hof.84 Het is derhalve aan de nationale rechter om te beoordelen o f de overeen­
komst volledig nietig is o f slechts gedeeltelijk (partiële nietigheid).8’  De rechter zal 
volledige nietigheid vaststellen indien de bepalingen die in strijd zijn met het 
kartelverbod een wezenlijk onderdeel van de overeenkomst uitmaken zonder welke 
deze niet gesloten zou zijn.86 Is dit laatste niet het geval, dan zal de overeenkomst 
slechts gedeeltelijk nietig zijn, namelijk alleen voor wat betreft de ontoelaatbare 
afspraken.87
merkbare objectieve voordelen oplevert, moet gebeuren in het licht van de feitelijke argumenten en 
bewijsstukken die zijn overgelegd in het kader van het verzoek om ontheffing krachtens artikel 81, lid 3, 
EG. Voor een dergelijk onderzoek kan het nodig zijn de kenmerken en de specificiteit van de sector die 
onder de overeenkomst valt, in aanmerking te nemen indien deze kenmerken en specificiteit beslissend 
zijn voor de uitkomst van het onderzoek. Daarbij komt dat een dergelijke in aanmerking neming niet 
betékent dat de bewijslast wordt omgekeerd, maar enkel waarborgt dat het onderzoek van het verzoek 
om ontheffing gebeurt in het licht van de feitelijke argumenten en passende bewijsstukken die de 
verzoeker heeft overgelegd.’
81 PbEU 2004, C 101/97.
82 Thans art. 10 1 lid 3 VWEU.
83 Zie impliciet in die zin zaak T-17/93, Matra, mr. 139, en zaak 26/76, Metro (1), mr. 43.
84 Het Hof is wel exclusief bevoegd om het Europese begrip ‘nietigheidssanctie’ uit te leggen.
85 Faull en Nikpay 2007, p. 291; Slot en De Pree 2008, p. 39-40; Slot, Swaak en Mulder 2007, 
p. 72 en Oppedijk van Veen en Wiggers 2009, p. 182-185.
86 Zie Rb. Den Bosch, Heijmans, l jn : BA2126.
87 Zie gev. zaken 56 en 58/64, Grundig/Consten.
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De Commissie kan een gedraging onverenigbaar met het Europees kartelverbod 
verklaren. De Commissie kan (i) een verbodsbeschilcking gelasten ter beëindiging 
van de overtreding van het kartelverbod (art. 7 Vo. 1/2003), (n) een boete opleggen 
(art. 23 Vo. 1/2003), ° f  (m) 6611 last onder dwangsom opleggen (art. 24 Vo. 1/2003).
3.2.3 Europees verbod op misbruik van machtspositie
Het is ondernemingen verboden misbruik te maken van hun machtspositie. Het 
Europees verbod op misbruik van machtspositie is vastgelegd in artikel 102 VWEU.88
Artikel 102 v w e u :
‘Onverenigbaar met de interne markt en verboden, voor zover de handel tussen 
lidstaten daardoor ongunstig kan worden beïnvloed, is het, dat een of meer onder­
nemingen misbruik maken van een machtspositie op de interne markt of op een 
wezenlijk deel daarvan.
Dit misbruik kan met name bestaan in:
a) het rechtstreeks of zijdelings opleggen van onbillijke aan- of verkoopprijzen of van 
andere onbillijke contractuele voorwaarden;
b) het beperken van de productie, de afzet of de technische ontwikkeling ten nadele 
van de verbruikers;
c) het toepassen ten opzichte van handelspartners van ongelijke voorwaarden bij 
gelijkwaardige prestaties, hun daarmede nadeel berokkenend bij de mededinging;
d) het feit dat het sluiten van overeenkomsten afhankelijk wordt gesteld van het 
aanvaarden door de handelspartners van bijkomende prestaties, welke naar hun 
aard of volgens het handelsgebruik geen verband houden met het onderwerp van 
deze overeenkomsten.’
Het Europees verbod op misbruik van machtspositie zal als volgt worden behandeld:
• elementen van het misbruikverbod (§ 3.2.3.1);
• objectieve rechtvaardiging en efficiënties (§ 3.2.3.2);
• diensten van algemeen economisch belang (§ 3.2.3.3);
• verhouding tussen verbod op misbruik van machtspositie en concentratiecon- 
trole ($ 3.2.3.4);
• mogelijke consequenties als gevolg van een overtreding van het verbod op 
misbruik van machtspositie (§ 3.2.2.5).
88 Faull en Nikpay 2007, p. 313-414 en Slot, Swaak en Mulder 2007, p. 105-127.
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3.2.3.1 Elementen van het Europees misbruikverbod
De elementen die met betrekking tot het misbruikverbod kunnen worden onder­
scheiden zijn:
• (vaststelling van) machtspositie (§ 3.2.3.1.1);
• vormen van misbruik van machtspositie (§ 3.2.3.1.2);
• mogelijke beïnvloeding tussenstaatse handel (reeds besproken in hoofdstuk III
J 3-2-2-3);
3.2.3.1.1 Machtspositie
Artikel 102 VWEU geeft geen definities voor ‘machtspositie’ en ‘misbruik’. Er wordt 
daarom tot op heden gediscussieerd over wat verboden is dan wel moet worden op 
grond van het misbruikverbod.89 Er wordt aangesloten bij de Europese jurispru­
dentie en beschikkingenpraktijk van de Commissie. Om te kunnen bepalen o f er 
misbruik wordt gemaakt van een machtspositie, zal onder meer moeten worden 
vastgesteld o f een onderneming op een relevante markt een machtspositie heeft. 
Het H of heeft bepaald dat een ‘machtspositie betrekking heeft op een economische 
machtspositie van een onderneming, die deze in staat stelt de instandhouding van een 
daadwerkelijke mededinging in de relevante markt te verhinderen doordat zij sterk genoeg 
is zich in belangrijke mate onafhankelijk van haar concurrenten, ajhemers en uiteindelijk 
de consumenten te gedragen’.90
Om te bepalen o f er sprake is van een machtspositie zal met name moeten worden 
gekeken naar de marktstructuur en in het bijzonder naar de marktaandelen op de 
relevante markt. Om de positie/het marktaandeel van een onderneming op een 
markt te kunnen bepalen, zal eerst de relevante markt moeten worden afgebakend. 
Dit is de markt waarbinnen de concurrentie tussen aanbieders van gelijkwaardige 
producten/diensten plaatsvindt. Hieruit kan worden afgeleid dat iedere relevante 
markt is opgebouwd uit een relevante productmarkt en een relevante geografische 
markt. Eerst zal derhalve moeten worden nagegaan voor welke producten en/of 
diensten de onderneming een machtspositie heeft (productmarkt). ‘Een relevante 
productmarkt omvat alle producten en/of diensten die op grond van hun kenmerken, hun 
prijzen en het gebruik waarvoor zij zijn bestemd, door de consument als onderling 
verwisselbaar of substitueerbaar worden beschouwd. ’91 Hierbij spelen kenmerken, prijs, 
gebruiksdoeleinden en de voorziening in een bepaalde behoefte een belangrijke rol. 
Als producten o f diensten substitueerbaar o f onderling verwisselbaar zijn, dan 
zullen zij tot dezelfde productmarkt behoren.
89 Zie bijvoorbeeld ook Faull en Nikpay 2007, p. 348.
90 Zaak 27/76, United Brands, mr. 65. Het Hof heeft vastgehouden aan deze definitie o.a. in 
zaak 85/76, Hoffmann-La Roche, mr. 70 en zaak 322/81, Michelin, rnr. 30.
91 ‘Bekendmaking van de Commissie inzake de bepaling van de relevante markt voor het 
gemeenschappelijke mededingingsrecht’, PbEU 1997, C 372/03, rnr. 7.
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Daarna zal moeten worden gekeken naar de territoriale afbakening van deze 
productmarkt (geografische markt). ‘De relevante geografische markt is het gebied 
waarbinnen de betrokken ondernemingen een rol spelen in de vraag naar en het aanbod 
van goederen of diensten, waarbinnen de concurrentievoorwaarden voldoende homogeen 
zijn en dat van aangrenzende gebieden kan worden onderscheiden doordat daar duidelijk 
ajwijkende concurrentievoorwaarden heersen.’92, Hoe kleiner de relevante markt wordt 
afgebakend, hoe eerder er sprake zal zijn een machtspositie.
Indien een onderneming een marktaandeel van 50 procent o f meer heeft op een 
relevante markt, wordt aangenomen dat deze onderneming een machtspositie 
heeft, behoudens het geval dat de onderneming bewijst dat het geen machtspositie 
heeft (weerlegbaar vermoeden).93 Van marktaandelen tussen 40 procent en 
25 procent wordt normaal gesproken aangenomen dat dit een indicatie is voor de 
afwezigheid van een machtspositie, tenzij de marktaandelen van de concurrenten 
zeer versnipperd zijn.94 Het is verder hoogst onwaarschijnlijk dat een onderne­
ming die een marktaandeel heeft van minder dan 25 procent op een relevante 
markt wordt geassocieerd met een machtspositie. Een zeer klein marktaandeel 
(rond 10  procent) sluit het hebben van een machtspositie uit.95 Naast markt­
aandelen wordt voor het bepalen van de aan- o f afwezigheid van een machtspositie 
mede gekeken naar additionele factoren, zoals:96
• het relatieve marktaandeel (marktaandeel in verhouding tot andere marktpar­
tijen);
• de prijselasticiteit van de vraag (percentage waarmee de vraag daalt als gevolg 
van een prijsstijging);
• de financiële slagkracht van de onderneming (deep pocfcet-argument);
• de technologische voorsprong (octrooien, knowhow, licenties, auteursrechten, 
etc.);
• de vrije productiecapaciteit;
• de toegang tot voorzieningen/grondstoffen;
• de compenserende afnemersmacht (countervailing buying power);
• de beschikking over absolute o f exclusieve rechten;
• de toegangs- en uitbreidingsbarrières.
92 ‘Bekendmaking van de Commissie inzake de bepaling van de relevante markt voor het 
gemeenschappelijke mededingingsrecht’, PbEU 1997, C 372/03, mr. 8.
93 Zaak C-62/86, akzo Chemie.
94 Faull en Nikpay 2007, p. 325. In de ‘Richtsnoeren betreffende de handhavingsprioriteiten bij de 
toepassing van artikel 82 EG-verdrag op onrechtmatig uitsluitingsgedrag door ondernemingen 
met een machtspositie’ (PbEU 2009, C 45/7) wordt van de 25 procent-marktaandeeldrempel, die 
ontleend is aan randnummer 32 van Verordening 139/2004, geen melding meer gemaakt.
95 Zaak 26/76, Metro-SB-Grossmarkte.
96 Faull en Nikpay 2007, p. 327-338.
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Een machtspositie kan zowel aan de aanbodzijde als aan de vraagzijde bestaan.97 
Een machtspositie kan naast individueel ook collectief zijn. Hiermee wordt bedoeld 
dat meerdere ondernemingen gezamenlijk een (collectieve) machtspositie kunnen 
hebben.98
3.2.3.1.2 Vormen van misbruik
Het hebben van een machtspositie is niet verboden. Misbruik hiervan maken 
echter wel. Het begrip ‘misbruik van een machtspositie’ is een objectief begrip. Het 
heeft betrekking op gedragingen van een onderneming met een machtpositie die
(I) invloed kunnen uitoefenen op de structuur van een markt waar, juist door de 
aanwezigheid van de betrokken onderneming, de mededinging reeds is verzwakt;
(II) ertoe leiden dat de handhaving o f de ontwikkeling van de nog bestaande 
marktconcurrentie wordt tegengegaan met andere dan de gebruikelijke middelen 
bij een op ondememersprestaties gebaseerde normale mededinging met goederen 
o f diensten.99 Artikel 10 2 v w e u  noemt enkele niet-limitatieve voorbeelden van 
verboden misbruikelijke gedragingen (zie artikel 102 sub a t/m d v w e u  hierboven). 
Meer algemeen vallen onder het misbruikverbod objectieve gedragingen die de 
vrije mededinging schenden, waarbij met name gedacht moet worden aan de 
aantasting van de markt- en mededingingsstructuur. Er kunnen hoofdzakelijk twee 
vormen van misbruik worden onderscheiden:100
• uitbuiting: gedragingen waarbij de machtspositie wordt gebruikt om voordelen 
te behalen die in normale marktomstandigheden niet behaald zouden kunnen 
worden, zoals excessieve prijzen en oneerlijke contractuele voorwaarden;101 en
• uitsluiting: het gebruiken van de machtspositie om de eigen positie op de markt 
te versterken door de marktpositie van concurrenten te verzwakken dan wel 
toetreding te bemoeilijken, zoals het hanteren van roofprijzen, prijsdiscrimi- 
natie, exclusieve contracten/regelingen en het weigeren van toegang tot essen­
tiële faciliteiten.102
97 Een voorbeeld van een dominante vrager is te vinden in Cie-nr. 1(1991)122/48, Alcatel/ 
Telettra. Zie ook Faull en Nikpay 2007, p. 345-346.
98 Faull en Nikpay 2007, p. 338-344. Zie ook zaak C-392/92, Almelo/IJsselmij.
99 Zaak 85/76, Hofïmann-La Roche, mr. 91.
100 Een derde vorm is misbruik die in de jurisprudentie en literatuur wordt vermeld, ‘structureel 
misbruik’, hetgeen bestaat uit het ovememen van een ander bedrijf waardoor de machtspositie 
wordt versterkt (zie zaak 6/72, Continental Can en Slot, Swaak en Mulder 2007, p. 118).
10 1 Faull en Nikpay 2007, p. 396-407.
102 Faull en Nikpay 2007, p. 349-396. De Commissie heeft op 2 december 2008 haar ‘Richt­
snoeren betreffende de handhavingsprioriteiten bij de toepassing van artikel 82 EG-verdrag op 
onrechtmatig uitsluitingsgedrag door ondernemingen met een machtspositie’ (PbEU 2009, 
C 45/7) bekendgemaakt. Hieruit blijkt dat de Commissie voornemens is om een meer effects- 
based approach (een meer economische benadering) te gaan hanteren in plaats van de in de 
jurisprudentie beproefde form-based approach. Zie voor een bespreking van deze richtsnoeren: 
Brouwer en Knapen 2009. Uitsluiting lijkt van de Commissie een hogere prioriteit te genieten 
dan uitbuiting. De reden hiervoor is gelegen in het feit dat als uitsluiting effectief wordt 
bestreden, er al snel geen sprake meer is van uitbuiting (zie Sauter 2011a, p. 123).
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Misbruik van machtspositie wordt nader ingevuld aan de hand van voorbeelden uit 
de Europese jurisprudentie en de beschikkingenpraktijk van de Commissie.
J.2.J.2 Objectieve rechtvaardiging en effidënties
Een onderneming met een machtspositie mag geen misbruik maken van haar 
machtspositie. Het staat een onderneming met een machtspositie echter vrij om 
zich, in redelijke en proportionele mate, te verzetten tegen een bedreiging die de 
activiteiten van een andere onderneming vormen voor haar eigen commerciële 
belangen. Een dergelijk verdedigingsrecht gaat echter niet zo ver dat het kan 
worden gebruikt ter versterking van de machtspositie dan wel tot misbruik van de 
machtspositie. Een mededingingsbeperkende gedraging van een onderneming met 
een machtspositie kwalificeert daarom alleen als misbruik indien er geen objectieve 
rechtvaardiging is voor, o f geen aanzienlijke efficiëntieverbetering optreedt als 
gevolg van die specifieke gedraging.103 Ten aanzien van een efficiëntieverweer 
onderzoekt de Commissie argumenten van de onderneming met een machts­
positie die hard moeten maken dat een leveringsweigering noodzakelijk is vanwege 
efficiëntieredenen, zoals een passend rendement op investeringen die nodig zijn 
om haar inputactiviteiten uit te bouwen, en voor innovatie.104
Uit de zaak Syfait II vloeit voort dat een onderneming met een machtspositie op een 
geneesmiddelenmarkt die -  ter voorkoming van de parallelexport door bepaalde 
groothandelaren van een lidstaat naar andere lidstaten -  weigert om normale 
bestellingen uit te voeren, misbruik maakt van haar machtspositie.105 Echter een 
weigering om door groothandelaren geplaatste bestellingen te leveren die -  gelet op 
de vroegere commerciële relatie en op de omvang van de bestellingen vanuit de 
behoeften van de markt van de betrokken lidstaat -  ongewoon zijn, vormt geen 
misbruik. In zijn algemeenheid kan worden gesteld dat indien een gedraging 
geboden is uit bedrijfseconomische, commerciële o f technische overwegingen106 er 
geen overtreding zal zijn van het misbruikverbod. Dit betekent dat iedere gedraging 
moet worden onderzocht aan de hand van de concrete context (en dan met name de 
economische en juridische context) van het geval.107
103 ‘Richtsnoeren betreffende de handhavingsprioriteiten bij de toepassing van artikel 82 
EG-verdrag op onrechtmatig uitsluitingsgedrag door ondernemingen met een machtspositie’, 
PbEU 2009, C 45/7, m r’s 29 en 89-90. Zie ook zaak C-209/10, Post Dankmark, waarin het 
H of de richtsnoeren ten aanzien van de objectieve rechtvaardiging lijkt te erkennen.
104 ‘Richtsnoeren betreffende de handhavingsprioriteiten bij de toepassing van artikel 82 
EG-verdrag op onrechtmatig uitsluitingsgedrag door ondernemingen met een machtspositie’, 
PbEU 2009, C 45/7, m r’s 89-90.
105 Gev. zaken C-468/06 t/m C-478/06, Syfait 11. Zie ook Knapen en Wiggers 2009, waaraan 
deze paragraaf gedeeltelijk ontleend is.
106 Slot en De Pree 2008, p. 63-64 en Slot, Swaak en Mulder 2007, p. 125-127.
107 Zie ook Van de Gronden, Szyszczak, e.a. 2011, p. 281-282.
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In de zaak AstraZeneca heeft het Gerecht geoordeeld dat het (I) het verstrekken van 
onjuiste en misleidende informatie aan patentbureaus in gerechtelijke procedures 
teneinde een langere exclusiviteitsperiode voor een medicijn te verkrijgen, en 
(II) het intrekken van een medicijnregistratie en tegelijkertijd een vergelijkbaar 
nieuw medicijn op de markt brengen waardoor onderzoeksresultaten voor het 
betrokken medicijn niet toegankelijk worden voor concurrerende producenten van 
generieke middelen en waardoor zij de markt moeilijker kunnen betreden, 
kwalificeert als misbruik van machtspositie.108
J - 2 . J . J  Diensten van algemeen economisch belang
Het Europees misbruikverbod kent geen wettelijke uitzonderingsmogelijkheid, 
zoals het kartelverbod die wel kent (art. 10 1 lid 3 VWEU). Ondernemingen die 
door de overheid belast zijn met het beheer van diensten van algemeen economisch 
belang en die deelnemen aan mededingingsbeperkingen die noodzakelijk zijn voor 
de vervulling van de aan hun toevertrouwde taak, ontsnappen aan het misbruik­
verbod op grond van de algemeenbelangexceptie (art. 10 6  lid 2 VWEU). Zie 
uitgebreid § 3.3.1.2.
3.2.3.4 Verhouding tot concentratiecontróle
De Europese concentratiecontroleregels vormen een effectief instrument om de 
totstandkoming en de versterking van machtsposities die de daadwerkelijke mede­
dinging in gevaar brengen, te voorkomen (zie § 3.2.4).
3.2.3.5 Overtreding misbruikverbod
Artikel 10 2  VWEU kent, anders dan het kartelverbod dat de nietigheid-sanctie kent 
(art. 10 1 lid 2  VWEU), geen expliciete sanctie. De algemene bepalingen van het 
nationale civiele wetboek regelen daarom de rechtsgevolgen. In de jurisprudentie is 
tot op heden nog niet expliciet uitgemaakt o f bij een overtreding van het misbruik­
verbod wegens strijd met een dwingende wetsbepaling o f wegens strijd met de 
openbare orde en de goede zeden, er sprake zou moeten zijn van nietigheid (art. 3:40  
lid 2  BW).109 In het Burgerlijk Wetboek geldt wel het uitgangspunt van de partiële 
nietigheid, zoals hierboven uiteengezet onder het kartelverbod. De sanctiebevoegd­
heden van de Commissie op grond van Vo. 1/2 0 0 3 zijn van toepassing, zoals reeds 
uiteengezet bij de bespreking van het kartelverbod (hoofdstuk III § 3 .2 .2 7 ). Overtre­
ding van het misbruikverbod kan bovendien een grondslag opleveren voor civiele 
vorderingen, zoals die tot nietigverklaring o f vernietiging van rechtshandelingen, tot 
de betaling van schadevergoeding o f tot een gebod o f verbod.110
108 Zaak T-321/05, AstraZeneca. Er is beroep ingesteld. Zie zaak C-457/10 P.
109 Slot en De Pree 2008, p. 69.
110  Korsten en Van Wanroij 2008, p. 166 en 329-338.
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3.2.4 Europees concentratietoezicht
Ondanks artikelen 10 1 en 10 2 VWEU, die van toepassing (kunnen) zijn op bepaalde 
concentraties, is een specifiek Europees concentratietoezicht noodzakelijk om 
concentraties te kunnen toetsen op hun (on)verenigbaarheid met het door het 
Verdrag van Lissabon gewenste regime van onvervalste mededinging. Concentra­
ties van ondernemingen kunnen namelijk resulteren in dominante ondernemin­
gen die de concurrentie op een bepaalde markt significant kunnen beïnvloeden of 
uitschakelen. Het Europees concentratietoezicht voorziet daarom in een systeem 
van preventieve controle op concentraties om dit te kunnen voorkomen. Dat houdt 
in dat voorgenomen concentraties, die bepaalde omzetdrempels overschrijden, 
moeten worden gemeld bij de Commissie en niet tot stand gebracht mogen worden 
voordat de Commissie de concentratie heeft beoordeeld. De norm waaraan de 
concentratie door de Commissie getoetst wordt, is o f  de concentratie leidt tot een 
significante belemmering van de daadwerkelijke mededinging op de gemeenschap­
pelijke markt o f een wezenlijk deel daarvan, met name door een machtspositie in 
het leven te roepen o f te versterken.111
Het verbod om een concentratie tot stand te brengen zonder voorafgaande melding 
zal als volgt worden behandeld:
• concentratiebegrip (§ 3.2.4.1);
• toepassingsbereik/omzetdrempels (§ 3.2.4.2);
• diensten van algemeen economisch belang (§ 3.24.3);
• ontheffing (§ 3.24.4);
• verhouding C0V0 tot nationaal concentratietoezicht (f 3.24.5); en
• mogelijke consequenties als gevolg van een overtreding van het verbod om 
concentratie tot stand te brengen zonder voorafgaande melding (§ 3.24.6).
3.2.4.1 Concentratiebegrip
Het Europees concentratietoezicht is van toepassing op zogenaamde ‘concentraties’ 
van ondernemingen, ofwel transacties waarbij de zeggenschap over een o f meer 
ondernemingen structureel wijzigt, in het bijzonder als gevolg van een fusie, een 
overname o f totstandbrenging van een joint venture. Onder ‘zeggenschap’ wordt 
verstaan de mogelijkheid om op grond van feitelijke o f juridische omstandigheden 
een beslissende invloed uit te oefenen op de activiteiten van een onderneming 
(art. 2 C0V0).112 Artikel 3 lid 5 C0V0 formuleert enkele uitzonderingen op het 
concentratiebegrip.
111 Art. 2 lid 2 en 3 Verordening 139/2004.
112 Geconsolideerde mededeling van de Commissie over bevoegdheidskwesties op grond van 
Verordening (EG) nr. 139/2004 betreffende de controle op concentraties van ondernemingen 
(PbEU 2008, C 95/1) (Mededeling Bevoegdheidskwesties) geeft een toelichting op de C0V0. 
Zie ook: Oppedijk van Veen en Wiggers 2009, p. 182-183.
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3.2.4.2 Toepassingsbereik concentratietoezicht/omzetdrempels
Het preventieve concentratietoezicht is uitsluitend van toepassing op concentraties 
van een bepaalde omvang. Een concentratie moet worden gemeld bij de Commissie 
indien de concentratie een Europese dimensie heeft. Dit is het geval indien in het 
laatste boekjaar:
• de totale omzet die over de gehele wereld door alle betrokken ondernemingen 
tezamen is behaald, meer dan € 5 miljard bedraagt, en
• ten minste twee van de betrokken ondernemingen elk afzonderlijk een totale 
omzet hebben behaald die meer dan € 250 miljoen bedraagt,
■ tenzij elk van de betrokken ondernemingen meer dan twee derde van haar totale 
omzet binnen de EU in een en dezelfde lidstaat behaalt.” 3
Een concentratie die niet voldoet aan de hierboven genoemde drempels, wordt toch 
als een concentratie met een Europese dimensie beschouwd indien in het laatste 
boekjaar:
• de totale omzet die over de gehele wereld door alle betrokken ondernemingen 
tezamen is behaald, meer dan € 2,5 miljard bedraagt,
• de totale omzet die door alle betrokken ondernemingen in elk van ten minste 
drie lidstaten is behaald, meer dan € xoo miljoen bedraagt,
• in elk van de drie lidstaten die ten behoeve van de vorige hullet in aanmerking 
zijn genomen, ten minste twee van de betrokken ondernemingen elk afzon­
derlijk een totale omzet hebben behaald die meer dan € 25 miljoen bedraagt, en
• ten minste twee van de betrokken ondernemingen elk afzonderlijk een totale 
omzet hebben behaald die meer dan € 100  miljoen bedraagt, tenzij elk van de 
betrokken ondernemingen meer dan twee derde van haar totale omzet binnen 
de EU in een en dezelfde lidstaat behaalt.114
Het is verboden om een concentratie met een Europese dimensie tot stand te 
brengen zonder deze te melden bij de Commissie en de bijbehorende wachtperi- 
ode in acht te nemen. De ‘Richtsnoeren voor de beoordeling van horizontale fusies 
op grond van de Verordening van de Raad inzake de controle op concentraties 
van ondernemingen’ en ‘Richtsnoeren voor de beoordeling van niet-horizontale 
fusies op grond van de Verordening van de Raad inzake de controle op concen­
traties van ondernemingen’ geven uitleg over de wijze waarop de Commissie 
oordeelt over een fusie.” 5 De beoordeling van de Commissie geschiedt in twee 
fasen. In de eerste fase wordt bekeken o f er (ernstige) twijfel bestaat over 
de verenigbaarheid van de concentratie. Indien dit niet het geval is, wordt de fusie 
goedgekeurd. Indien dit wel het geval is, wordt de tweede fase ingeleid waarin op
113 Art. 2 lid 2 C0V0.
114  Art. 2 lid 3 C0V0.
115 PbEU 2004, C 31/5 respectievelijk PbEU 2008, C 265/7.
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basis van een diepgaand onderzoek zal worden bepaald o f de concentratie 
verenigbaar is met de interne markt. Na een positieve beoordeling door de 
Commissie (of een eventueel andere bevoegde mededingingsautoriteit) mag de 
concentratie tot stand worden gebracht. Wanneer echter als gevolg van een 
concentratie mededingingsbezwaren zullen ontstaan, kunnen de betrokken par­
tijen voorstellen doen om deze bezwaren op te heffen. De Commissie kan derge­
lijke door de partijen aangeboden verbintenissen (zogenaamde remedies) 
verwerken in haar goedkeuringsbesluit.116
Efficiëntieverweer
De betrokken ondernemingen kunnen in het kader van mededingingsbezwaren 
tevens pogen aan te tonen dat de concentratie aanzienlijke positieve gevolgen, zoals 
kostenverlaging en kwaliteitsverbeteringen, met zich brengt (efficiëntieverweer) en 
daarmee de negatieve effecten tegengaat die de concentratie anders zou hebben 
veroorzaakt, waardoor de concentratie toch doorgang zou moeten kunnen vinden. 
De cumulatieve voorwaarden voor een geslaagd efficiëntieverweer zijn:
• efïïciëntieverbeteringen die ten goede komen aan de consument;
• en specifiek uit de concentratie voortvloeien (en niet in dezelfde mate kunnen 
worden bereikt met minder concurrentiebeperkende middelen); en
• verifieerbaar zijn (zodat de Commissie redelijkerwijs zeker kan zijn dat de 
efficiëntieverbeteringen zich ook daadwerkelijk zullen voordoen, en ze moeten 
daarbij substantieel genoeg zijn om de potentiële schade die de fusie kan 
meebrengen voor de verbruikers, tegen te gaan).
Een en ander is nader uitgewerkt in de ‘Richtsnoeren voor de beoordeling van 
horizontale fusies inzake de controle op concentraties van ondernemingen’ en 
‘Richtsnoeren voor de beoordeling van niet-horizontale fusies inzake de controle op 
concentraties van ondernemingen’.117
Failingfirm defence
De Commissie kan ook besluiten dat een problematische concentratie evenwel 
verenigbaar is met de interne markt, indien een van de ondernemingen in 
moeilijkheden (failingfirm) verkeert. Hiervoor is vereist dat de verslechtering van 
de mededingings structuur die op de concentratie volgt, niet kan worden be­
schouwd als veroorzaakt door de concentratie. Dit is het geval wanneer de 
mededingingsstructuur van de markt zonder de concentratie minstens in even
116  Zie Mededeling van de Commissie betreffende de op grond van Verordening nr. 139/2004 
van de Raad en Verordening nr. 802/2004 van de Commissie aanvaardbare corrigerende 
maatregelen (PbEU 2008, C 267/1).
117  Zie ‘Richtsnoeren voor de beoordeling van horizontale fusies op grond van de Verordening 
van de Raad inzake de controle op concentraties van ondernemingen’, PbEU 2004, C 31/5, 
m r’s 76-88 en 'Richtsnoeren voor de beoordeling van niet-horizontale fusies op grond van de 
Verordening van de Raad inzake de controle op concentraties van ondernemingen’, PbEU 
2008, C 265/7, m r- a l-
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sterke mate zou verslechteren. Voor het toestaan door de Commissie van een 
reddingsfusie Ifailingfirm defence) moet aan de volgende cumulatieve voorwaarden 
worden voldaan:
• de beweerde in moeilijkheden verkerende onderneming zal, wanneer zij niet 
door een andere onderneming wordt overgenomen, in de nabije toekomst uit de 
markt moeten gaan als gevolg van financiële moeilijkheden;
• er mag geen minder concurrentiebeperkend ovemame-alternatief bestaan dan 
de aangemelde concentratie;
• de activa van de onderneming in moeilijkheden zullen zonder een concentratie 
onvermijdelijk van de markt verdwijnen."8
3.2.4.3 Diensten van algemeen economisch belang
De Concentratieverordening kent -  anders dan het Europees kartelverbod en 
misbruikverbod -  geen expliciete algemeenbelangexceptie in het kader van het 
concentratietoezicht. Hieruit zou de conclusie kunnen worden getrokken dat de 
algemeenbelangexceptie geen rol speelt bij het Europees concentratietoezicht. Een 
andere benadering zou kunnen zijn dat het efficiëntieverweer, zoals besproken in 
5 3 .24 .2 , een gedeelte van deze leemte opvult.
3.2.44 Ontheffing
Het verbod om concentraties tot stand te brengen zolang de concentratie niet is 
aangemeld en verenigbaar is verklaard met de interne markt, kent een onthef­
fingsmogelijkheid (art. 7 lid 3 C0V0). De Commissie kan namelijk een ontheffing 
van de wachttermijn verlenen. De Commissie houdt bij het verlenen van de 
ontheffing rekening met de gevolgen van de wachttermijn voor een o f meer bij 
de concentratie betrokken ondernemingen o f voor derden, alsook met de bedrei­
ging die de concentratie voor de mededinging kan inhouden.
3.2.4.j  Verhouding C0V0 tot nationaal concentratietoezicht
De bepalingen in de C0V0 gelden voor ingrijpende structuurveranderingen waar­
van de gevolgen voor de markt verder reiken dan de nationale grenzen van 
één lidstaat. De concentraties met een EU-dimensie dienen in de regel alleen op 
EU-niveau te worden onderzocht, overeenkomstig het one stop shop-systeem en met 
inachtneming van het subsidiariteitsbeginsel (rnr. 8 C0V0). De C0V0 maakt 
daarom een duidelijke competentieverdeling tussen de bevoegdheid van de Com­
missie en de bevoegdheid van de nationale autoriteiten. De competentieverdeling is 
duidelijk weergegeven in randnummer 18 C0V0: ‘De lidstaten mogen hun nationale
118 Zie ‘Richtsnoeren voor de beoordeling van horizontale fusies op grond van de Verordening 
van de Raad inzake de controle op concentraties van ondernemingen’, PbEU 2004, C 31/5, 
m r’s 89-91.
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mededingingswetgeving niet op concentraties met een communautaire dimensie toepassen, 
tenzij deze verordening daarin voorziet. De desbetreffende bevoegdheden van de nationale 
autoriteiten moeten worden beperkt tot de gevallen waarin een daadwerkelijke mededinging 
op het grondgebied van een lidstaat, wanneer de Commissie niet optreedt, op significante 
wijze dreigt te worden belemmerd en de mededingingsbelangen van die lidstaat niet 
voldoende anderszins door deze verordening kunnen worden beschermd. De betrokken 
lidstaten moeten in dergelijke gevallen snel optreden. In deze verordening kan vanwege het 
uiteenlopende karakter van de nationale wetgevingen niet één enkele uiterste datum voor het 
geven van eindbeschikkingen krachtens het nationale recht worden vastgesteld. ’
De algemene regel is derhalve dat de Commissie uitsluitend bevoegd is ten aanzien 
van concentraties met een EU-dimensie, hetgeen in artikel 21 lid 3 C0V0 als volgt 
tot uiting is gebracht:
‘De lidstaten passen hun nationale mededingingswetgeving niet toe op concentraties 
met een communautaire dimensie.
De eerste alinea laat onverlet de bevoegdheid van de lidstaten om het onderzoek te 
verrichten dat nodig is voor de toepassing van artikel 4, lid 4, en artikel 9, lid 2, en om na 
verwijzing overeenkomstig artikel 9, lid 3, eerste alinea, onder b, of lid 5, de maatregelen 
te nemen die strikt noodzakelijk zijn voor de toepassing van artikel 9, lid 8.’
De tweede alinea van artikel 21 lid 3 C0V0 bevat de uitzondering op de algemene 
regel. De Commissie kan namelijk op verzoek dan wel op eigen initiatief concentra­
ties met een EU-dimensie geheel o f gedeeltelijk doorverwijzen naar de nationale 
mededingingsautoriteiten met het oog op de toepassing van de nationale mededin­
gingswetgeving (art. 4 en 9 C0V0). Concentraties waarop de C0V0 niet van toepassing 
is, behoren in beginsel tot de bevoegdheid van de lidstaten (mr. 8 C0V0).
Op grond van artikel 21 lid 4 C0V0 is het lidstaten toegestaan om passende 
maatregelen te nemen ter bescherming van andere gewettigde belangen dan die 
welke in de C0V0 in aanmerking worden genomen, en die met de algemene 
beginselen en de overige bepalingen van het EU-recht verenigbaar zijn. Hierbij 
moet in eerste instantie gedacht worden aan openbare veiligheid, pluraliteit van de 
media en toezichtregels. Ieder ander openbaar belang moet door de betrokken 
lidstaat aan de Commissie worden meegedeeld en door haar worden erkend nadat 
zij de verenigbaarheid ervan met de algemene beginselen en de overige bepalingen 
van het EU-recht heeft onderzocht, alvorens bovengenoemde maatregelen kunnen 
worden genomen. De Commissie stelt de betrokken lidstaat binnen 25 werkdagen
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na deze mededeling in kennis van haar beschikking. Het belang van zorg wordt 
thans niet uitdrukkelijk erkend in artikel 21 lid 4 C0V0. Het is echter niet 
uitgesloten dat het zorgbelang als een gewettigd belang zou kunnen gelden.119
3.2.4.6 Mogelijke consequenties als gevolg van een overtreding van het verbod om 
concentratie tot stand te brengen zonder voorafgaande melding
De geldigheid van een concentratie met een EU-dimensie zonder dat de wachtpe- 
riode in acht is genomen, is afhankelijk van de uiteindelijke beslissing van de 
Commissie.120 De geldigheid wordt dus niet aangetast door enkel negeren van de 
wachtperiode. De Commissie kan geldboetes en dwangsommen opleggen in 
verband met een overtreding van het verbod.121
Indien de Commissie vaststelt dat een concentratie tot stand is gebracht en die 
concentratie onverenigbaar is verklaard met de interne markt, kan de Commissie
(I) de betrokken ondernemingen verplichten de concentratie te ontbinden o f
(II) elke andere passende maatregel gelasten om te bereiken dat de betrokken 
ondernemingen de concentratie ontbinden o f andere herstelmaatregelen nemen 
(art. 8 lid 4 C0V0).
Bij overtreding van inachtneming van de wachtperiode kunnen belanghebbenden al 
dan niet in een kort geding, een gebods- o f verbodsactie uit onrechtmatige daad -  
eventueel gecombineerd met een vordering tot schadevergoeding -  laten instellen.122
3.3 Mededingingsbepalingen voor overheden
In paragraaf 3.2 is beschreven dat het Europees mededingingsrecht voorschriften 
bevat voor ondernemingen. De concurrentie kan echter niet alleen worden vervalst 
doordat ondernemingen zich schuldig maken aan concurrentiebeperkende afspra­
ken o f gedragingen, maar ook doordat de (decentrale) overheid zich schuldig maakt 
aan een nadelige beïnvloeding van de concurrentie. Het Europees mededingings­
recht bevat daarom ook mededingingsregels die gericht zijn tot overheden en 
ervoor moeten zorgdragen dat de concurrentie niet door overheden wordt vervalst. 
Deze Europese mededingingsregels zijn -  net als de Europese mededingingsregels 
voor ondernemingen -  kaderscheppend voor de inrichting van het nationale 
mededingingsrecht en de zorgsector. In § 3.3 zal daarom worden stilgestaan bij
119 Van de Gronden en Stergiou 2008, p. 149: ‘Ons inziens kan wel betoogd worden dat in potentie het 
zorgbelang als gewettigd belang in de zin van dit artikel kan gelden. Artikel 152 lid 1 EG bepaalt immers 
dat de EU bij de bepaling en uitvoering van haar bdeid uitgaat van een hoog niveau van bescherming 
van de menselijke gezondheid. Verder stelt artikel 3 lid 1 sub p EG dat het optreden van de EU mede een 
bijdrage tot het verwezenlijken van een hoog niveau van bescherming van de gezondheid omvat. ’
120 Art. 7 lid 4 C0V0.
121 Art. 14 en 15 C0V0.
122 Korsten en Van Wanroij, p. 220-221 en 329-338.
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de Europese mededingingsbepalingen die zich tot overheden richten. Hierin zullen 
achtereenvolgens artikel 106  lid i vweu en de algemeenbelangexceptie (§ 3.3.1), de 
nuttig-effectnorm (§ 3.3.2) en het staatssteunverbod (§ 3.3.3) worden besproken.
3.3.1 Artikel 106 Werkingsverdrag
Een lidstaat (inclusief zijn decentrale overheden) mag ten aanzien van openbare 
bedrijven en ondernemingen waaraan zij bijzondere o f uitsluitende rechten verleent, 
geen maatregel nemen o f handhaven die in strijd is met het Werkingsverdrag.123 
Hierbij moet met name worden gedacht aan overheidsmaatregelen die in strijd zijn 
met de artikelen 18 en 10 1 t/m 109 VWEU. Artikel 106  lid 1 VWEU bepaalt:
'De lidstaten nemen of handhaven met betrekking tot de openbare bedrijven en de 
ondernemingen waaraan zij bijzondere of uitsluitende rechten verlenen, geen enkele 
maatregel welke in strijd is met de regels van de Verdragen, met name die bedoeld in de 
artikelen 18 en 101 tot en met 109.’
Artikel 106 lid 2 v w e u  bevat een uitzondering op dit verbod. De Commissie waakt 
over de toepassing van artikel 106 VWEU en kan, voor zover nodig, de lidstaten 
passende richtlijnen o f beschikkingen opleggen (art. 10 6  lid 3 VWEU).
Artikel 106  v w e u  zal als volgt worden behandeld:
• artikel 10 6  lid 1 v w e u  (J 3.3.1.1);
• artikel 106 lid 2 v w e u  (§ 3.3.1.2):
• verplichtingen voor ondernemingen belast m et een dienst van algemeen 
economisch belang (§ 3.3.1.3): en
• mogelijke consequenties als gevolg van een overtreding van artikel 10 6  vw e u  
(S 3-3-M )-
3.3.1.1 Artikel 106 lid 1 Werkingsverdrag
Artikel 106  lid 1 VWEU, zoals hierboven weergegeven, heeft rechtstreekse werking in 
samenhang met de in de bepaling genoemde rechtstreeks werkende Werkings- 
verdragbepalingen.124 Dit betekent dat ondernemingen voor de nationale rechter 
een beroep op artikel 106 lid 1 v w e u  kunnen doen. Artikel 106 lid 1 v w e u  richt zich 
uitsluitend tot de lidstaten (inclusief decentrale overheden) en kan worden be­
schouwd als een lex spetialis van het in artikel 4 lid 3 VEU vastgelegde vereiste van 
Unietrouw.125 Als gevolg van deze bepaling gelden de Werkingsverdragartikelen die
123 Faull en Nikpay 2007, p. 593-655; Gerbrandy en Hessel 2004, p. 230-246; Slot, Swaak en 
Mulder 2007, 213-218 en Sluijs 2004, p. 47-54.
124  Artikel 106 lid 1 VWEU wordt voornamelijk toegepast in samenhang met artikel 102 VWEU 
(misbruik van machtspositie). Zie bijvoorbeeld zaak C-475/99, Ambulanz Glöckner.
125 Zaak 323/93, Crespelle, rnr. 15.
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primair gericht zijn tot ondernemingen (art. 10 1 VWEU t/m 106 VWEU) ook voor de 
overheid indien zij handelt in haar hoedanigheid als overheid (niet zijnde een 
mededingingsrechtelijke onderneming). De overheden dienen daarom bij de oprich­
ting van overheidsbedrijven en bij het verlenen van bijzondere o f uitsluitende 
rechten, het Werkingsverdrag in ogenschouw te nemen.
Overheden zijn dus verplicht om overheidsbedrijven en de ondernemingen waar­
aan zij bijzondere o f uitsluitende rechten verlenen, op een dusdanige wijze in te 
richten dat zij aan de bepalingen van het Werkingsverdrag kunnen voldoen.126 In 
de zaak Ambulanz Glöckner heeft het H of als volgt benadrukt: ‘Het enkele feit dat 
door het verlenen van bijzondere of uitsluitende rechten als bedoeld in artikel 106, lid 1, 
VWEU een machtspositie wordt gecreëerd, is als zodanig niet onverenigbaar met artikel 102 
VWEU. Een lidstaat handelt slechts in strijd met de in deze twee bepalingen vervatte 
verboden, wanneer de betrokken onderneming door de enkele uitoefening van de haar 
toegekende bijzondere of uitsluitende rechten misbruik van haar machtspositie maakt, of 
indien deze rechten een situatie kunnen creëren waarin die onderneming tot een dergelijk 
misbruik wordt gebracht (zie arrest Pavlov e.a., reeds aangehaald, punt 127).’127
Voor een schending van de norm van artikel 106  lid 1 jo 102 VWEU is derhalve niet 
vereist dat een mededingingsbeperkende ondememersgedraging zich daadwerke­
lijk voordoet. Hieronder vallen ook (1) maatregelen die hetzelfde effect hebben als 
een (hypothetisch) misbruik zoals bedoeld in artikel 10 2  VWEU en (II) maatregelen 
die een dergelijk misbruik in de hand werken, zonder dat dit misbruik zich 
daadwerkelijk voordoet. Deze norm is derhalve strenger dan de nuttig-effectnorm, 
die zal worden besproken in § 3.3.2.128
Indien de oprichtende overheid in strijd met artikel 106 lid 1 VWEU handelt, biedt 
een beroep op de algemeenbelangexceptie, zoals verwoord in artikel 106  lid 2 VWEU 
(zie hieronder), eventueel soelaas. Uiteraard zijn de mededingingsbepalingen -  
ongeacht de toepassing van 106 lid 1 VWEU -  van toepassing op de overheidsbe­
drijven die een economische activiteit uitoefenen en dus onder het ondememings- 
begrip vallen.129
3.3.1.2 Artikel 106 lid 2 Werkingsverdrag
Diensten van algemeen economisch belang spelen een belangrijke rol in het 
Europese maatschappijmodel. Het Verdrag van Lissabon benadrukt de importantie 
van diensten van algemeen economisch belang. In artikel 14 VWEU wordt gewezen 
op de belangrijke plaats die de diensten van algemeen economisch belang innemen
126 Zaak C-163/96, Raso, mr. 31 en zaak C-18/88, RTT, rnr’s 23-24.
127 Zaak C-475/99, Ambulanz Glöckner, mr. 39.
128 Vgl. Verschuur 2010, p. 194.
129 Zie zaak C-323/93, Crespelle. Uitzondering hierop zijn dwangkartels (zie gev. zaken C-359/95 
P t/m C-379/95 P, Ladbroke).
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in de gemeenschappelijke waarden van de Unie. Tevens wordt gewezen op de rol 
die zij vervullen bij het bevorderen van sociale en territoriale samenhang. De 
lidstaten genieten dan ook op grond van het Europees mededingingsrecht al met al 
een (grote) vrijheid ten aanzien van het belasten van ondernemingen met diensten 
van algemeen economisch belang.I3°  Artikel i  en 2 van het Protocol betreffende 
diensten van algemeen belang bepaalt in dit kader het volgende:131
'i. De gedeelde waarden van de Unie met betrekking tot diensten van algemeen 
economisch belang in de zin van artikel 14 van het Verdrag betreffende de werking 
van de Europese Unie omvatten met name:
-  de essentiële rol en de ruime bevoegdheid van de nationale, regionale en lokale 
autoriteiten om diensten van algemeen economisch belang te verrichten, te doen 
verrichten en te organiseren op een manier die zo veel mogelijk in overeenstem­
ming is met de behoeften van de gebruikers;
-  de diversiteit tussen verschillende diensten van algemeen economisch belang en de 
verschillen in de behoeften en voorkeuren van de gebruikers die kunnen voort­
vloeien uit verschillende geografische, sociale of culturele omstandigheden;
-  een hoog niveau van kwaliteit, veiligheid en toegankelijkheid, gelijke behandeling, 
en de bevordering van de algemene toegang en van de rechten van de gebruiker;
2. De bepalingen van de Verdragen doen op generlei wijze afbreuk aan de bevoegdheid 
van de lidstaten om niet-economische diensten van algemeen belang te verrichten, te 
doen verrichten en te organiseren. ’
De Europese Unie stelt zich de bevordering van economische en sociale vooruitgang 
ten doel.132 Diensten van algemeen economisch belang dragen bij aan het concurren­
tievermogen van de Europese economie als geheel. Bij een overtreding van artikel 106 
lid 1 v w eu  voorziet artikel 106  lid 2 vw eu  daarom in een algemene uitzonderings­
mogelijkheid voor algemene economische belangen,133 de zogenaamde algemeenbe- 
langexceptie. De algemeenbelangexceptie kan worden gedefinieerd ‘als een op een 
algemeenbelangdoelstelling gebaseerde rechtvaardigingsgrond waarvan de beperkingen ge­
schikt zijn voor de verwezenlijking van de doelstelling en niet verder mogen gaan dan 
noodzakelijk voorde te bereiken doelstelling.134 Artikel 106 lid 2 VWEU heeft rechtstreekse 
werlrine en richt zich zowel tot ondernemingen als tot overheden.135 De overheid zal 
een beroep doen op de algemeenbelangexceptie om haar beleid/handelwijze (veelal
130 Zie o.a. Van de Gronden 2009, Sauter en Schepel 2009 en Sauter 2008.
131 Zie ook het Protocol betreffende diensten van algemeen belang, Europese Raad van Brussel 21/22 
juni 2007, conclusies van het voorzitterschap, p. 21.
132 Art. 2 EU-verdrag.
133 De voorwaarden die artikel 106 VWEU stelt hebben betrekking op diensten van economisch 
belang, aangezien de mededingingsregels niet van toepassing zijn op niet-economische
activiteiten (zie mr. 28 Mededeling van de Commissie betreffende Diensten van algemeen 
belang in Europa, PbEU 2001, C 17/04).
134 Sluijs 2004, p. 48.
135 Slot, Swaak en Mulder 2007, p. 215-218 en Gerbrandy en Hessel 2004, p. 273-298.
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verlening o f handhaving van een exclusief recht in samenhang met misbruik van 
machtspositie)136 te rechtvaardigen, dat anders een inbreuk op het Werkingsverdrag 
zou maken.137 In artikel 106  lid 2 v w e u  staat:
‘De ondernemingen belast met het beheer van diensten van algemeen economisch 
belang of die het karakter dragen van een fiscaal monopolie, vallen onder de regels van 
de Verdragen, met name onder de mededingingsregels, voor zover de toepassing 
daarvan de vervulling, in feite of in rechte, van de hun toevertrouwde bijzondere 
taak niet verhindert. De ontwikkeling van het handelsverkeer mag niet worden 
beïnvloed in een mate die strijdig is met het belang van de Unie. ’
Naast overheden kunnen ook ondernemingen een beroep doen op de algemeenbe­
langexceptie. Ondernemingen die in een procedure een beroep doen op de 
algemeenbelangexceptie zullen moeten aantonen dat zij aan de hieraan verbonden 
voorwaarden voldoen. Kunnen zij dit niet, dan zijn dé mededingingsbepalingen in 
volle omvang van toepassing, met alle consequenties van dien.
In feite kunnen er in het mededingingsrecht dus twee soorten ondernemingen 
worden onderscheiden: de ‘normale’ ondernemingen in de zin van artikel 10 1 lid 1 
v w e u , en de ‘bijzondere’ ondernemingen in de zin van artikel 106 lid 2 v w e u . De 
bijzondere ondernemingen zijn in tegenstelling tot normale ondernemingen belast 
met een taak van algemeen economisch belang. Op de bijzondere ondernemingen is 
een afgezwakt mededingingsregime van toepassing, terwijl op normale ondernemin­
gen het volledige mededingingsregime van toepassing is, zoals in § 3.2 omschreven. 
Het is bijzondere ondernemingen op grond van het afgezwakte mededingingsregime 
toegestaan om mededingingsbeperkend op te treden:
• indien er een algemeen belang bestaat13® en zij belast zijn met het beheer van 
een dienst van algemeen economisch belang;139
• voor zover dit noodzakelijk en evenredig140 is voor de vervulling van deze aan hen 
opgedragen dienst van algemeen economisch belang (onderzocht moet worden in 
hoeverre een beperking van de mededinging -  o f zelfs een uitsluiting van elke
136 Zie bijvoorbeeld zaak C-320/91, Corbeau; zaak C-147/97 en C-148/97, Deutsche Post en zaak 
C-393/92 , Almelo t. IJsselmij. Zie uitgebreid Gerbrandy en Hessel 2004, p. 273-295.
137 Zie bijvoorbeeld zaak C-157/94, Commissie v Nederland.
138 Sauter 2008, p. 5.
139 Dit kan op grond van een wettelijke bepaling, een overheidsbesluit o f een samenstel van 
wettelijke regelingen en beleidsdocumenten (zie zaak C-157/94, Nederland v Commissie, 
mr. 40; Houdijk 2009, p. 542 en Van de Gronden en Sluijs 2009, p. 159-160 en Sauter 2008, 
p. 8). Zie voor een strengere interpretatie de Commissiemededeling betreffende de toepassing 
van de staatssteunregels van de Europese Unie op voor het verrichten van diensten van 
algemeen economisch belang verleende compensatie, PbEU 2012, C 8/4, m r’s 45 e.v. (zie in 
dit kader ook Van de Gronden en Rusu 2012).
140 Zaak C-475/99, Ambulanz Glöckner, mr. 57: 'Nagegaan moet dus worden o f de beperking van de 
mededinging noodzakelijk is om de houder van een uitsluitend recht in staat te stellen, zijn taak van 
algemeen belang te vervullen onder economisch aanvaardbare omstandigheden.’
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mededinging -  van andere marktdeelnemers noodzakelijk is om de houder van 
het recht in staat te stellen zijn taak van algemeen belang te vervullen en zulks met 
name onder economisch aanvaardbare omstandigheden);141 en
• voor zover de ontwikkeling van het handelsverkeer niet wordt beïnvloed in een 
mate die strijdig is met het belang van de EU (mededinging mag derhalve niet 
voor een wezenlijk deel van de betrokken diensten en producten worden 
uitgeschakeld142).143
De laatste voorwaarde wordt in de jurisprudentie niet (altijd) meer expliciet 
getoetst. Er wordt derhalve van uitgegaan dat aan deze voorwaarde snel zal zijn 
voldaan. Diensten van algemeen economisch belang betreffen een dynamisch 
concept dat zich tot op heden (bewust) niet heeft laten vangen in een eenduidige 
definitie.144
In de Commissiebeschikking van 28 oktober 2009, Steunmaatregel NN 54/2009, 
betreffende de financiering van openbare Belgische ziekenhuizen van het iris- 
netwerk van het Brussels hoofdstedelijke gewest heeft de Commissie aangegeven 
dat een beroep op artikel 10 6  lid 2 VWEU slechts kan slagen indien de maatregel die 
ter beoordeling voorligt, voldoet aan de criteria van noodzakelijkheid en evenredig­
heid evenals aan de volgende voorwaarden:145 ‘Volgens het DAEB-pakket moet aan de 
volgende voorwaarden worden voldaan: (i) het bestaan van een opdracht tot beschrijving 
van de aard en de duur van de openbaredienstverplichtingen, de betrokken ondernemin­
gen en het betrokken grondgebied, de aard van alle uitsluitende of bijzondere rechten die 
de ondernemingen zijn toegekend, de parameters voor de berekening, de controle en de 
herziening van de compensatie, alsmede de regelingen om overcompensatie te vermijden 
en terug te betalen; (II) begrenzing van de compensatie tot hetgeen nodig is om de kosten 
te dekken die voor de uitvoering van de openbaredienstverplichtingen zijn gemaakt, en het 
ontbreken van kruissubsidies; en (III) controle van de overcompensatie door de auto­
riteiten van de lidstaten.’146
In de zaak Ambulanz Glöckner147 staat de vraag centraal o f de verlening van een 
monopolie voor ambuiancevervoerdiensten voor een afgebakend geografisch ge­
bied verenigbaar is met de artikelen 10 6 ,10 1  en 102 vw eu. Het H of is van oordeel 
dat: ‘niet kan worden betwist dat de EHBO-organisaties zijn belast met een taak van 
algemeen economisch belang, bestaande in de verplichting dag en nacht in het hele gebied
141 Zaak C-320/91, Corbeau, mr. 16.
142 Zaak C-393/92, Almelo t. IJsselmij.
143 Zie voor een schematisch overzicht van de voorwaarden Steunmaatregel NN 54/2009, ir is -  
netwerk, mr. 167.
144 Sauter 2008, p. 7.
145 Vgl. Hancher en Sauter 2010, p. 330.
146 Steunmaatregel NN 54/2009, mr. 165.
147 Zaak 475/99, Ambulanz Glöckner, rnr. 17.
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het spoedvervoer van zieken of gewonden te verzekeren tegen eenvormige tarieven en onder 
vergelijkbare voorwaarden in kwaliteit, zonder te letten op bijzondere situaties en op de 
economische rentabiliteit van elke individuele verrichting. ’148 In deze zaak heeft het H of 
geaccepteerd dat de betrokken ondernemingen met de taak van algemeen belang 
hun macht op de markt van ambulancevervoer voor spoedeisende gevallen 
mochten uitbreiden naar de markt voor regulier ambulancevervoer.149
Uit het arrest Corbeau volgt dat het lidstaten op grond van artikel 106  lid 2 VWEU is 
toegestaan om aan ondernemingen die zij belasten met een dienst van algemeen 
economisch belang, alleenrechten te verlenen die de toepassing van mededingings­
regels van het Werkingsverdrag kunnen belemmeren, voor zover die beperkingen 
van de mededinging -  o f zelfs uitsluiting van elke mededinging -  noodzakelijk zijn 
om te verzekeren dat de houders van die alleenrechten hun taken van algemeen 
belang kunnen vervullen en zulks met name onder economisch aanvaardbare 
omstandigheden.150 Is hun optreden echter niet noodzakelijk voor de vervulling van 
hun dienst van algemeen economisch belang, dan zal het volledige mededingings- 
regime op hun van toepassing zijn als waren zij ‘normale ondernemingen’.
De Commissie is reeds meerdere malen coulant geweest door het bestaan van een 
dienst van algemeen economisch belang a f te leiden uit de algemene context 
van wet- en regelgeving.151 De lidstaten beschikken echter niet over een vrijbrief 
ten aanzien van diensten van algemeen economisch belang, aangezien de dienst 
van algemeen economisch belang zich wel op enigerlei wijze duidelijk moet 
onderscheiden van andere economische activiteiten.152
3.3.1.3 Verplichtingen voor ondernemingen belast met een dienst van algemeen 
economisch belang
Ondernemingen die belast zijn met een dienst van algemeen economisch belang 
moeten aan bepaalde extra regels/voorschriften voldoen, die gericht zijn op trans­
parantie van de financiële betrekkingen tussen lidstaten en uitvoerders van de 
diensten van algemeen economisch belang. Deze administratieve verplichtingen
148 Zaak 475/99, Ambulanz Giöckner, mr. 55.
149 Vgl. Van de Gronden 2010, p. 207.
150 Zaak C-320/91, Corbeau, rnr. 16 en Van de Gronden en Sluijs 2009, p. 163.
151 Zie bijvoorbeeld steunmaatregelen N 541/2004 en N 542/2004 en N 54/2009.
152 Zie bijvoorbeeld zaak C-179/90, Merci, mr. 20; Mededeling van de Commissie betreffende de 
toepassing van de staatssteunregels van de Europese Unie op voor het verrichten van diensten 
van algemeen economisch belang verleende compensatie, PbEU 2012, C 8/4, mr’s 45 e.v. (zie in 
dit kader ook Van de Gronden en Rusu 2012) en Sauter 2008, p. 8.
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hebben tot doel te voorkomen dat de betreffende bijzondere ondernemingen een 
concurrentievoorsprong hebben ten opzichte van normale ondernemingen als 
gevolg van de band die tussen hen en de overheid bestaat.153 De verplichtingen 
voor de lidstaten zijn opgenomen in de Transparantierichtlijn,154 waaronder:
• het verschaffen van inzage in de financiële betrekkingen tussen overheden en 
openbare bedrijven door openheid van zaken te geven over:
o de rechtstreekse beschikbaarstelling van openbare middelen door over­
heden aan de betrokken bedrijven; 
o de beschikbaarstelling van openbare middelen door de overheden via 
openbare bedrijven o f financiële instellingen; 
o de daadwerkelijke besteding van deze openbare middelen.155
• het zorgdragen voor een financiële en organisatorische structuur van elke 
onderneming belast met een taak van algemeen belang, zodat daaruit duidelijk 
blijkt:
o welke kosten en opbrengsten met de verschillende activiteiten verband 
houden;
o volgens welke methoden, tot in bijzonderheden, de kosten en opbrengsten 
aan de verschillende activiteiten worden toegerekend.156
• het nemen van de nodige maatregelen opdat de gegevens met betrekking tot de 
financiële betrekkingen gedurende vijf jaar ter beschikking van de Commissie 
blijven.157
De regels uit de Transparantierichtlijn moeten worden geïmplementeerd in de 
nationale wetgeving.
3.3.1.4 Mogelijke consequenties als gevolg van een overtreding van artikel 106 
Werkingsverdrag
De Commissie waakt op grond van artikel 106 lid 3 VWEU over de naleving van 
artikel 106 lid 1 en 2 VWEU:
‘De Commissie waakt voor de toepassing van dit artikel en richt, voor zover nodig, 
passende richtlijnen of besluiten tot de lidstaten.’
Artikel 106 lid 1 VWEU richt zich uitsluitend op handelingen van de (decentrale) 
overheid. Artikel 10 6  lid 1 VWEU heeft in combinatie met andere rechtstreeks
153 Slot en De Pree 2008, p. 73.
154 De Transparantierichtlijn (Richtlijn 80/723/EEG, PbEU 1980, L 195/35, nadien gewijzigd) heeft 
tot doel het bevorderen van transparantie in relaties tussen de overheid en ondernemingen die 
belast zijn met diensten van algemeen economisch belang en waarvoor zij staatssteun 
ontvangen.
155 Art. 1 Transparantierichtlijn.
156 Art. 1 lid 2 Transparantierichtlijn.
157 Art. 5 Transparantierichtlijn.
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werkende bepalingen (waarnaar het artikel verwijst) van het Werkingsverdrag 
rechtstreekse werking. Dit artikel kan daarom zowel door de Commissie als door 
de nationale rechters worden toegepast. Veelal zal een benadeelde onderneming 
zich bij de Commissie dan wel de nationale rechter beklagen over het feit dat er 
oneerlijke concurrentie plaatsvindt als gevolg van het toewijzen van een bijzonder 
o f uitsluitend recht en dat de overheid daarmee handelt in strijd met het verbod in 
artikel 106  lid i v w e u . De Commissie dan wel de nationale rechter zal vervolgens 
moeten vaststellen o f er sprake is van een overtreding van het verbod. Indien er 
sprake is van een overtreding (en een eventueel beroep op de algemeenbelang- 
exceptie derhalve faalt) zal de overheid moeten zorgen dat aan de overtreding 
een einde wordt gemaakt, omdat de Commissie de overheid anders op grond van 
een Europese inbreukactie ter verantwoording zal roepen en desnoods een zaak 
aanhangig zal maken bij het H of (art. 258 VWEU). Indien er sprake is van een 
financiering door de overheid, kan het staatssteunregime van toepassing zijn en zal 
eventuele onverenigbare steun moeten worden terugbetaald aan de overheid.158 
De overheid zal bovendien mogelijk op grond van een gerechtelijke procedure een 
schadevergoeding moeten betalen aan de benadeelde partij.
Nationale mededingingsautoriteiten kunnen worden geconfronteerd met overtre­
dingen van artikelen 10 1 en 102 v w e u  door ‘bijzondere ondernemingen’. Ver­
schuur heeft in zijn proefschrift aangevoerd dat deze gedragingen de nationale 
mededingingsautoriteiten de mogelijkheid geven om de achterliggende overheids­
maatregel ‘incidenteel’ te toetsen aan artikel 106  lid 1 v w e u  jo 10 1 en 102 v w e u . Als 
er echter geen sprake is van een met artikel 10 1 o f 102 v w e u  strijdige onderne- 
mingsgedraging, bestaat voor de nationale mededingingsautoriteiten geen moge­
lijkheid om te interveniëren. De nationale mededingingsautoriteiten zijn daarom 
volgens Verschuur niet bevoegd om preventief op te treden tegen met artikel 106 
lid 1 jo 10 1 en 102 v w e u  strijdige overheidsmaatregelen, die in de toekomst zouden 
kunnen leiden tot inbreuken op het Europees kartel- en misbruikverbod. De 
mogelijkheid tot interventie ontstaat daarom pas op het moment dat een inbreuk 
zich daadwerkelijk heeft voorgedaan.159 Het is echter vooralsnog onbekend o f 
nationale mededingingsautoriteiten artikel 10 6  VWEU verplicht moeten handhaven.
3.3.2 Nuttig-effectnorm
Het H of heeft een manier vastgesteld op grond waarvan het gedrag van overheden 
kan worden getoetst aan de mededingingsbepalingen die primair tot ondernemingen 
zijn  gericht, zoals het kartelverbod en m isbruik van m achtspositie. 
Deze toetsingswijze wordt ook wel aangeduid als de nuttig-effectnorm. De nuttig- 
effectnorm heeft als doel te voorkomen dat mededingingsbeperkende gedragingen op 
grond van overheidshandelingen worden geaccordeerd, waardoor de vrije mededin­
158 Zaak C-280/00, Altmark.
159 Verschuur 2010, p. 194 en 222.
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ging in gevaar wordt gebracht. Een samenhang van artikelen verplicht de lidstaten 
namelijk tot samenwerking en schrijft de lidstaten voor om geen maatregelen te 
nemen die het nuttig effect van de mededingingsregels voor ondernemingen 
ongedaan kunnen maken. Het H of bepaalde in dit kader het volgende: ‘Volgens vaste 
rechtspraak van het Hof volgt evenwel uit de samenhang van de artikelen 85 en 86 [MW: 
thans artikelen 10 1 en 102 VWEU] met artikel 5 EEG-verdrag [MW: thans artikel 4 lid 3 
veu], dat de Lid-Staten geen maatregelen, zelfs niet van wettelijke of bestuursrechtelijke 
aard, mogen nemen of handhaven die het nuttig-effect van de op de ondernemingen 
toepasselijke mededingingsregels ongedaan kunnen maken. Volgens die zelfde rechtspraak 
is dat bijvoorbeeld het geval, wanneer een Lid-Staat het tot stand komen van met artikel 85 
strijdige afspraken oplegt ofbegunstigt, dan wel de werking ervan versterkt of aan haar eigen 
regeling het overheidskarakter ontneemt door de verantwoordelijkheid voor het nemen van 
besluiten tot interventie op economisch gebied aan particuliere ondernemingen over te 
dragen. ’l6°
De nuttig-effectnorm zal als volgt worden behandeld:
• verdragsrechtelijke basis (§ 3.3.2.1);
• voorwaarden nuttig-effectnorm (§ 3.3.2.2);
• excepties (§ 3.3.2.3); en
• mogelijke consequenties als gevolg van een overtreding van de nuttig- 
effectnorm (5 3.3.2.4).
3.3.2.1 Verdragsrechtelijke basis
De nuttig-effectnorm vindt zijn grondslag in het Lissabonverdrag en het Protocol 
betreffende de interne markt en de mededinging. De nuttig-effectnorm wordt 
in feite gevormd door een ketting die bestaat uit artikel 3 lid 3 VEU, het Protocol 
betreffende de interne markt en de mededinging, artikel 4 lid 3 v e u  en de 
artikelen 10 1 en 102 v w e u .
Een van de doelstellingen van het EG-verdrag was dat de lidstaten in hun algemeen­
heid moesten zorgdragen voor een regime dat kon verzekeren dat de mededinging 
binnen de interne markt niet zou worden vervalst (art. 3 lid 1 onder g EG-verdrag). 
Deze doelstelling is echter niet terug te vinden in het Verdrag van Lissabon, dat op
1 december 2009 in werking trad. Artikel 3 lid 3 v e u  bepaalt namelijk:
‘De Unie brengt een interne markt tot stand. Zij zet zich in voor de duurzame 
ontwikkeling van Europa, op basis van een evenwichtige economische groei en van 
prijsstabiliteit, een sociale markteconomie met een groot concurrentievermogen die 
gericht is op volledige werkgelegenheid en sociale vooruitgang, en van een hoog niveau 
van bescherming en verbetering van de kwaliteit van het milieu. De Unie bevordert 
wetenschappelijke en technische vooruitgang. ’
160 Zaak C-267/86, Van Eyke v asp a .
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Deze verwoording is het resultaat van een terminologische verwarring (bij de 
Fransen) van het begrip ‘vrije mededinging’ en angst voor een te rigide marktwerking 
ten koste van sociale aspecten.161 Onder druk van andere lidstaten is er echter wel een 
‘Protocol betreffende de interne markt en de mededinging’162 opgesteld. Dit protocol 
bepaalt dat de interne markt, zoals omschreven in artikel 3 lid 3 VEU, een regime 
omvat dat verzekert dat de mededinging niet verstoord wordt:
‘Overwegende dat de interne markt als omschreven in artikel j  van het Verdrag 
betreffende de Europese Unie een regime omvat dat verzekert dat de mededinging niet 
wordt verstoord. ’
Kortom: de doelstelling van artikel 3 lid 1 sub g EG-verdrag, maakt -  zij het indirect -  
ook onderdeel uit van het Verdrag van Lissabon.163
Artikel 4 lid 3 VEU bepaalt vervolgens:
‘Krachtens het beginsel van loyale samenwerking respecteren de Unie en de lidstaten 
elkaar en steunen zij elkaar bij de vervulling van de taken die uit de Verdragen 
voortvloeien.
De lidstaten treffen alle algemene en bijzondere maatregelen die geschikt zijn om de 
nakoming van de uit de Verdragen of uit de handelingen van de instellingen van de 
Unie voortvloeiende verplichtingen te verzekeren.
De lidstaten vergemakkelijken de vervulling van de taak van de Unie en onthouden 
zich van alle maatregelen die de verwezenlijking van de doelstellingen van de Unie in 
gevaar kunnen brengen. ’
Artikel 4 lid 3 VEU voorkomt derhalve dat lidstaten maatregelen nemen die het nuttig- 
effect aan de Lissabon-verdragsbepalingen ontnemen (Unietrouwbeginsel).164
Artikel 10 1 VWEU (Europees kartelverbod) en 102 VWEU (Europees misbruikverbod) 
hebben op hun beurt het doel om de mededinging op de markt te waarborgen door 
bepaalde mededingingsbeperkende gedragingen (het vormen van kartels en het 
misbruik maken van een machtspositie) verboden te stellen. De overheid kan de 
mededinging met haar gedrag negatief beïnvloeden en het is daarom van belang 
dat ook de overheid aan deze artikelen, hoewel zij gericht zijn tot ondernemingen, 
wordt gebonden, hetgeen gebeurt door artikel 3 lid 3 v e u , het Protocol betreffende 
de interne markt en de mededinging en artikel 4 lid 3 VEU. Uit de nuttig-effectnorm
16 1 De Muynck 2009, p. 187.
162 PbEU 2007, C-306/156.
163 Zie uitgebreid Steenbergen 2008 en Amtenbrink en Van de Gronden 2008a.
164 Faull en Nikpay 2007, p. 594-595.
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vloeit voor de overheid derhalve de verplichting voort om zich in overeenstemming 
met mededingingsregels voor ondernemingen te gedragen, en zich te onthouden 
van maatregelen die het nuttig-efFect van de op de ondernemingen toepasselijke 
mededingingsregels ongedaan kunnen maken. In de praktijk zal de nuttig-effect­
norm voornamelijk in samenhang met het kartelverbod worden toegepast, omdat 
overheidshandelingen die (kunnen) leiden tot misbruik van machtspositie, op 
grond van artikel 1 0 6  lid i VWEU kunnen worden aangepakt (zie § 3.3.1).
In de Belgische Ioannis Doulamis-zaakl65 heeft het H o f geoordeeld dat een verbod 
op adverteren door tandartsen niet als een inbreuk op de nuttig-effectnorm 
kwalificeert, omdat niet is gebleken dat de lidstaat het tot stand komen van met 
het Europees kartelverbod strijdige mededingingsregelingen oplegt o f begunstigt of 
de werking ervan versterkt, dan wel de verantwoordelijkheid voor het nemen van 
besluiten tot interventie op economisch gebied aan particuliere marktdeelnemers 
delegeert in plaats van zijn eigen regels te laten gelden.
3.J.2.2 Voorwaarden nuttig-effectnorm
De nuttig-effectnorm kan alleen toepassing vinden indien aan de volgende 
cumulatieve voorwaarden wordt voldaan:16 6
• onderliggende verboden mededingingsregeling: er moet sprake zijn van (1) een 
overeenkomst, onderlinge afgestemde gedraging o f een besluit van een onder­
nemersvereniging en (II) er moet voldaan zijn aan de overige voorwaarden van het 
kartelverbod; met andere woorden: er moet sprake zijn van een inbreuk op het 
Europees kartelverbod (of het Europees misbruikverbod) (waarbij derhalve aan alle 
relevante voorwaarden moet zijn voldaan en geen uitzondering van toepassing is);
• overheidsbemoeienis met mededingingsregeling: de overheid dwingt onderne­
mingen tot de verboden mededingingsregeling;167 dit kan (I) zowel door het 
nemen van overheidsmaatregelen die de mededingingsbeperking begunstigen 
dan wel versterken/68 als door (11) het overdragen van overheidsbevoegdheid 
(delegeren van regelgevende bevoegdheid).169
J.J.2.J Excepties
Indien de overheid handelt in strijd met de nuttig-effectnorm, kan de algemeenbe- 
langexceptie een rechtvaardiging vormen voor het mededingingsbeperkende gedrag, 
waardoor de nuttig-effectnorm geen doel treft. Het H of heeft dit in het Ahmed
165 Zaak C-446/05, Doulamis.
166 Gerbrandy en Hessel 2004, p. 216 en 217.
167 Gerbrandy en Hessel 2004, P- 2I7- Zie ook zaak 13/77, Inno-Atab en zaak 229/83, Leclerc.
168 Zaak C-267/86, Van Eyke v asp a .
169 Zaak C-185/91, Reiff.
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Saeed-arrest bepaald.170 Door het goedkeuren van tariefafspraken in de luchtvaart 
handelde de overheid in haar hoedanigheid als luchtvaartautoriteit in strijd met de 
nuttig-effectnorm. Dit handelen van de overheid kon namelijk worden beschouwd als 
een aansporing voor het sluiten van mededingingsbeperkende overeenkomsten door 
luchtvaartmaatschappijen. Echter voor zover de betreffende luchtvaartmaatschap­
pijen een dienst van algemeen economisch belang (het bedienen van lijnen die vanuit 
commercieel oogpunt niet rendabel zijn maar waarvan de exploitatie noodzakelijk is 
om redenen van algemeen belang) vervullen, kan de algemeenbelangexceptie moge­
lijk toepassing vinden. Indien dit laatste het geval is, zal als gevolg daarvan de nuttig- 
effectnorm geen doel treffen. Zie uitgebreid 5 3.3.1.2.
Mocht de algemeenbelangexceptie geen toepassing vinden, dan kan logischerwijs de 
wettelijke uitzondering (art. 10 1 lid 3 VWEU) eventueel nog bescherming bieden tegen 
de vaststelling van een inbreuk op de nuttig-effectnorm op grond van artikel 10 1 
lid 1 VWEU.
In de literatuur is betoogd dat de nuttig-effectnorm -  in tegenstelling tot artikelen 10 1 
en 102 VWEU -  mogelijk een ‘algemeen belang-rule o f reason’ kent.171 De ‘algemeen 
belang-rule o f reason’ is in verschillende onderdelen van het Europese recht reeds 
aanvaard, op grond waarvan beperkende maatregelen van overheden objectief 
kunnen worden gerechtvaardigd uit overwegingen van algemeen belang. Deze 
exceptie diende steeds als oplossing voor de beperkte reikwijdte van de bestaande 
verdragsexcepties. Ook de nuttig-effectnorm biedt op het eerste gezicht nauwelijks 
ruimte voor afwijkingen van het verbod op overheidsmaatregelen die kunnen afdoen 
aan het nuttig-effect, waardoor de ‘algemeen belang-rule o f  reason’ ook hier mogelijk 
toepassing kan vinden. Voorts wordt in het kader van de nuttig-effectnomi uitsluitend 
door overheden (en niet door ondernemingen) een beroep op de ‘algemeen belang- 
rule o f reason’ gedaan, waardoor de exceptie eerder toepassing zou kunnen vinden.172 
Het H of heeft zich over de toepassing van de ‘algemeen belang-rule of reason’ in het 
kader van de nuttig-effectnorm echter nog niet uitgesproken.
3-3-2.4 Mogelijke consequenties als gevolg van overtreding van de nuttig-effectnorm
Schending van de nuttig-effectaorm impliceert een schending van het EU-recht door 
de overheid. De overheid kan hiervoor financieel aansprakelijk worden gesteld.173 Het 
komt echter niet vaak voor dat een schending van de nuttig-effectnorm wordt 
aangenomen.'74 De lidstaat kan op grond van een Europese inbreukactie (art. 258 
VWEU) door de Commissie ter verantwoording worden geroepen.
170 Zaak 66/86, Ahmed Saeed.
171 Zie uitgebreid Verschuur aoio, p. 127 e.v.
172 Vgl. Verschuur 2010, p. 135.
173 Gev. zaken C-6/90 en C-9/90, Francovich.
174 Zaak 136/86, BNIC (‘algemeen verbindend verklaring’ in strijd met nuttig-effectnorm) en zaak 
C 35/96, Commissie -  Italië (tariefbepalingsbevoegdheid in strijd met nuttig-effectnorm). In
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Het ClF-arrest175 is in het kader van een de overtreding van de nuttig-effectnorm 
bijzonder van belang. In het ClF-arrest bevestigt het H of namelijk de jurisprudentie 
met betrekking tot de nuttig-effectnorm, en bovendien blijkt uit dit arrest dat de 
nationale mededingingsautoriteiten verplicht zijn om nationale wetgeving die 
strijdig is met het Europees mededingingsrecht buiten toepassing te laten. Met 
andere woorden: de nationale mededingingsautoriteiten moeten derhalve nationale 
regelgeving buiten toepassing verklaren indien er sprake is van strijd met de nuttig- 
effectnorm.176
Het ClF-arrest geeft daarnaast een antwoord op de vraag wat het gevolg voor 
ondernemingen is als de nuttig-effectnorm toepassing vindt. In het geval er sprake 
is van gedragingen van ondernemingen die in strijd zijn met het Europees 
kartelverbod en die zijn opgelegd o f worden bevorderd door een nationale 
wetgeving, in het bijzonder ten aanzien van de vaststelling van de prijzen en de 
verdeling van de markt, zal de nationale mededingingsautoriteit die met name tot 
taak heeft toe te zien op de inachtneming van het Europees kartelverbod:
• verplicht zijn deze nationale wetgeving buiten toepassing te laten;
• de betrokken ondernemingen geen sancties opleggen voor gedragingen in het 
verleden wanneer deze hun door deze nationale wetgeving waren voorgeschreven;
• de betrokken ondernemingen sancties kunnen opleggen voor hun gedragingen 
die plaatsvinden na de beslissing om deze nationale wetgeving buiten toepassing 
te laten, wanneer deze beslissing ten aanzien van hen definitief is geworden;
onder andere zaak C-96/94, Spediporto; zaak C-140/94, C-141/94 en C-142/94, d ip ; zaak 
C-67/96, Albany; zaak C-38/97, Iibrandi; zaak C-180/98 en C-184/98, Pavlov; zaak C-35/99, 
Audriano wordt wel aan de nuttig-effectnorm getoetst, maar de nuttig-effectnorm bleek niet 
geschonden.
175 Zaak 198/01, CIF, mr. 46. Zie uitgebreid Verschuur 2010.
176 Zaak 198/01, CIF, mr’s 48-51: ‘In de tweede plaats zij eraan herinnerd dat de voorrang van het 
gemeenschapsrecht volgens vaste rechtspraak vereist dat iedere bepaling van een nationale wet die in strijd 
is met een gemeenschapsregel, buiten toepassing wordt gelaten, o f deze nu van eerdere o f latere datum dan 
laatstgenoemde regel is. Deze verplichting om nationale wetgeving die in strijd met het gemeenschapsrecht 
is, buiten toepassing te laten, rust niet alleen op de nationale rechter maar op alle overheidsorganen, met 
inbegrip van de bestuursorganen [...], hetgeen eventueel de verplichting inhoudt alle maatregelen te 
nemen om de volledige doorwerking van het gemeenschapsrecht te vergemakkelijken [...]. Voor zover een 
nationale mededingingsautoriteit als de Autoriteit met name tot taak heeft toe te zien op de 
inachtneming van artikel 81 EG, en deze bepaling samen met artikel 10 EG de lidstaten ertoe verplicht 
niet op te treden, zou het nuttig effect van de communautaire mededingingsregels worden beperkt indien 
deze autoriteit in het kader van een onderzoek van het gedrag van ondernemingen uit hoofde van artikel
81 EG niet zou kunnen vaststellen dat een nationale regd in strijd is met artikel 10 EGjuncto artïkd 81 
EG, en deze regd bijgevolg niet buiten toepassing zou laten. In dit verband doet het weinig ter zake dat in 
het geval waarin de nationale wetgeving ondernemingen verplicht tot mededingingsverstorend gedrag, 
deze niet tevens een inbreuk op de artikden 81 EG en 82 EG kan worden verweten [...]. De verplichtingen 
van de lidstaten uit hoofde van de artikelen 3, lid i, sub g, EG, 10 EG, 81 EG en 82 EG, die verschillen van 
de verplichtingen van ondernemingen op grond van de artikden 81 EG en 82 EG, blijven immers 
onverminderd bestaan, zodat de nationale mededingingsautoriteit verplicht blijft de betrokken nationale 
regd buiten toepassing te laten.’
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• de betrokken ondernemingen sancties kunnen opleggen voor gedragingen in 
het verleden indien de nationale wetgeving deze gedragingen enkel heeft 
vergemakkelijkt o f bevorderd, waarbij naar behoren rekening dient te worden 
gehouden met de bijzonderheden van het wettelijke kader waarbinnen de 
ondernemingen hebben gehandeld.177
3.3.3 Staatssteun
Voor de (decentrale) overheid vormen steunmaatregelen een instrument van de 
economische politiek. Het verlenen van steun dient vanuit de overheid bezien een 
positief doel, maar kan vanuit het mededingingsoogpunt een negatief aspect 
teweegbrengen, namelijk het vervalsen van de mededinging op de interne markt. 
Artikelen 107 (materiële beginselen) en 108 (procedurele beginselen) v w e u  voor­
zien daarom in een controlesysteem op steunmaatregelen van de overheid.
Van staatssteun is sprake indien de overheid -  zowel de nationale overheid als 
regionale en lokale overheden, maar onder omstandigheden ook overheidsbedrij­
ven -  haar eigen financiële middelen gebruikt om een o f meer bepaalde onder­
nemingen te bevoordelen, zulks ten koste van de concurrentie en de handel tussen 
lidstaten.178 In artikel 107 lid 1 VWEU staat:
'Behoudens de afwijkingen waarin de Verdragen voorzien, zijn steunmaatregelen van 
de staten of in welke vorm ook met staatsmiddelen bekostigd, die de mededinging door 
begunstiging van bepaalde ondernemingen of bepaalde producties vervalsen of dreigen 
te vervalsen, onverenigbaar met de interne markt, voor zover deze steun het handels­
verkeer tussen de lidstaten ongunstig beïnvloedt. ’
Staatssteun zal als volgt worden behandeld:
• elementen van staatssteun (§ 3.3.3.1);
• market economy investor prindple (§ 3.3.3.2);
• diensten van algemeen economisch belang (§ 3-3-3-3);
- verenigbare steun (f 3.3.34);
■ procedurele aspecten (§ 3.3.3.5); en
• mogelijke consequenties als gevolg van een overtreding van artikel 107 vw eu  
(S 3-3-3-®)-
3.3.3.1 Elementen van staatssteun
In het begrip ‘staatssteun’, zoals in artikel 107 VWEU weergegeven, liggen de 
volgende elementen verscholen:
177 Zaak C-198/01, CIF, mr. 58.
178 Faull en Nikpay 2007, p. 1703-1785; Barents en Brinkhorst 2006, p. 408-418 en Slot, Swaak en 
Mulder 2007, p. 227-236.
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• toekenning van een voordeel: het betreft niet alleen positieve prestaties, zoals 
subsidies, maar omvat ook maatregelen die, in verschillende vormen, de lasten 
verlichten die normaliter op het budget van een onderneming drukken en 
daardoor -  zonder nog subsidies in de strikte zin van het woord te zijn -  van 
gelijke aard zijn en tot identieke gevolgen leiden;179
• een met staatsmiddelen bekostigde maatregel van de overheid: de voordelen 
moeten direct dan wel indirect zijn verleend door de rijksoverheid, decentrale 
overheid o f van overheidswege ingestelde o f aangewezen publiek- o f privaat­
rechtelijke instellingen;180
• selectiviteit: het moet gaan om begunstiging van ‘bepaalde’ ondernemingen en 
producties; het verbod is niet van toepassing indien alle ondernemingen, die in 
een lidstaat actief zijn op dezelfde wijze gebaat zijn bij een steunmaatregel;
• vervalsing van de mededinging: vervalsing van de eerlijke concurrentie;181
• ongunstige beïnvloeding van het tussenstaatse handelsverkeer; dit criterium 
wordt ruim uitgelegd, waardoor er over het algemeen snel aan wordt voldaan.182
Concrete voorbeelden van staatssteun zijn subsidies, rentevrije leningen, kapitaal­
injecties, schenkingen, de herwaardering van activa, een vergoeding voor door de 
overheid opgelegde financiële verplichtingen, het afzien van terugbetaling van 
verschuldigde bedragen, gunstige voorwaarden, prijskortingen, contracten voor 
levering aan de publieke sector, korting op sociale premies, staatsgaranties, be­
lastingconcessies waaronder toezeggingen voor een gunstige fiscale behandeling, 
en het afzien van normale overheidsinkomsten.183 Dergelijke steunmaatregelen 
moeten, indien zij voldoen aan de criteria van artikel 10 7  lid 1 v w e u  en er geen 
specifieke vrijstelling o f uitzondering van toepassing is, aangemeld worden bij de 
Commissie. De Commissie beoordeelt vervolgens o f  de steunmaatregelen verenig­
baar zijn met de interne markt.
J.J.J.2 Market economy investor prindple
Het market economy investor prindple wordt door de Commissie gehanteerd om een 
onderscheid te maken tussen overheidsvoordelen die al dan niet vallen onder 
artikel 107 lid 1 VWEU. Het market economy investor prindple betreft overheids­
handelen dat onder de normale marktvoorwaarden en omstandigheden plaatsvindt, 
waarbij de overheid derhalve hetzelfde handelt als een particuliere investeerder. 
Indien er conform het market economy investor prindple door de overheid wordt
179 Zaak C-39/94, SFEI, mr. 58.
180 Gev. zaken C-72/91 en C-73/91, Sloman Neptune. Het H of verstaat onder staatsmiddelen ‘alle 
geldelijke middelen omvat die de openbare sector daadwerkdijk kan gebruiken om ondernemingen te 
steunen, ongeacht o f deze middelen al dan niet permanent deel uitmaken van het vermogen van die 
sector’ (zaak C-83/98 P, Ladbroke, mr. 50).
181 Zaak C-730/79, Philip Morris.
182 Zaak C-248/84, Duitsland v Commissie.
183 Slot, Swaak en Mulder 2007, p. 229.
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opgetreden, is er geen sprake van staatssteun in de zin van artikel 107 lid 1 VWEU 
omdat er geen concurrentievoordeel wordt verschaft.184 Verschaft de overheid 
daarentegen voordelen die niet in overeenstemming zijn met het market economy 
investor principle (en een objectieve rechtvaardiging voor haar handelen ontbreekt), 
dan zal artikel 107 lid 1 VWEU in beginsel van toepassing zijn.
j- j.j .j  Diensten van algemeen economisch belang
Er is geen sprake van een steunmaatregel wanneer een overheidsmaatregel een 
zuivere compensatie vormt voor de prestaties die de begunstigde ondernemingen 
hebben verricht om openbaredienstverplichtingen uit te voeren, waardoor deze 
ondernemingen in werkelijkheid geen financieel voordeel ontvangen. De onder­
nemingen krijgen als gevolg van een dergelijke compensatie namelijk geen 
concurrentievoordeel. De reden voor toekenning van een dergelijke compensatie 
kan zijn dat de overheid het noodzakelijk acht dat bepaalde activiteiten voor haar 
burgers worden verricht die anders niet door de markt worden opgepakt. Hierbij 
kan worden gedacht aan bereikbaarheid van diensten in dunbevolkte gebieden, 
zoals post en telefoon.185 In een dergelijke situatie wordt dus niet aan alle 
voorwaarden van staatssteun voldaan. Er is immers geen vervalsing van de 
mededinging.
Het H of heeft in de Altmark-zaakl86 vier cumulatieve voorwaarden vastgesteld 
waaraan moet worden voldaan om als compensatie voor een openbaredienstver- 
plichting te kunnen ontsnappen aan het staatssteunverbod:
1) definitie en taakopdracht van de openbare dienst: de begunstigde onderneming 
moet daadwerkelijk met de uitvoering van openbaredienstverplichtingen zijn 
belast en die verplichtingen moeten duidelijk zijn omschreven;
2) parameters van compensatie: de parameters op basis waarvan de compensatie 
wordt berekend, moeten vooraf op objectieve en doorzichtige wijze zijn vastge­
steld (om zo te vermijden dat de compensatie een economisch voordeel bevat, 
waardoor de begunstigde onderneming ten opzichte van concurrerende onder­
nemingen kan worden bevoordeeld);
3) afwezigheid van overcompensatie: de compensatie mag niet hoger zijn dan 
nodig is om de kosten van de uitvoering van openbaredienstverplichtingen 
geheel o f gedeeltelijk te dekken, rekening houdend met de opbrengsten 
alsmede met een redelijke winst uit de uitvoering van die verplichtingen;
4) openbare aanbesteding o f kosten van een doelmatige onderneming: wanneer 
de met de uitvoering van openbaredienstverplichtingen te belasten onderne­
ming in een concreet geval niet wordt gekozen in het kader van een openbare 
aanbesteding, moet de noodzakelijke compensatie worden vastgesteld aan
184 Slot, Swaak en Mulder 2007, p. 230-232; Cie-nr. 0(1994)35/6, Gasunie en zaak T-156/04, e d f .
185 Dekker en Van der Wal 2008, p. 41-43
186 Zaak C-280/00, Altmark, m r’s 89-93.
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de hand van de kosten die een gemiddelde, goed beheerde onderneming, die 
zodanig met vervoermiddelen is uitgerust dat zij aan de vereisten van de 
openbare dienst kan voldoen, zou hebben gemaakt om deze verplichtingen 
uit te voeren, rekening houdend met de opbrengsten alsmede met een redelijke 
winst uit de uitoefening van deze verplichtingen.
Indien wordt voldaan aan deze Altmark-criteria, is er geen sprake van staatssteun 
maar van compensatie. De staatssteunregels zijn dan niet van toepassing.
Indien echter niet aan de Altmark-criteria wordt voldaan, voorziet Besluit 2012/21/ 
EU nog in een uitzondering op de aanmeldplicht van staatssteun bij de Commissie. 
Om van deze uitzondering te kunnen profiteren moet aan de volgende voorwaar­
den worden voldaan:
• de onderneming moet belast zijn met een dienst van algemeen economisch 
belang door middel van een o f meer besluiten waarin met name is vermeld: de 
inhoud en de duur van de openbaredienstverplichting, de betrokken onderne­
ming en (eventueel) het betrokken grondgebied, de aard van alle uitsluitende o f 
bijzondere rechten die de onderneming zijn toegekend, de parameters voor de 
berekening, monitoring en herziening van de compensatie, evenals de regelin­
gen om overcompensatie te vermijden en terug te vorderen, en een verwijzing 
naar Besluit 2012/21/EU ;187
• een begrenzing van de compensatie tot wat nodig is om de netto kosten te 
dekken die voor de uitvoering van de openbaredienstverplichtingen zijn ge­
maakt (inclusief een redelijke winst), en het ontbreken van kruissubsidies;l88en
• controle van de overcompensatie door de lidstaten.'89
Besluit 2012/21/EU  maakt onderdeel uit van het zogeheten DAEB-pakket, dat ook 
onder meer in een speciale de-minimisuitzondering voorziet voor diensten van 
algemeen economisch belang, op grond waarvan eveneens tot op zekere hoogte aan 
een aanmelding bij de Commissie kan worden ontkomen.190
187 Artikel 4 Besluit 2012/21/EU, PbEU 2012, L 7/3.
188 Artikel 5 Besluit 2012/21/EU, PbEU 2012, L 7/3.
189 Artikel 6 Besluit 2012/21/EU, PbEU 2012, L 7/3.
190 ‘Besluit van de Commissie van 20 december 2011 betreffende de toepassing van artikel 106, 
lid 2, van het Verdrag betreffende de werking van de Europese Unie op staatssteun in de vorm 
van compensatie voor de openbare dienst, verleend aan bepaalde met het beheer van diensten 
van algemeen economisch belang belaste ondernemingen’, PbEU 2012, L 7/3; ‘Mededeling 
van de Commissie EU-kaderregeling inzake staatssteun in de vorm van compensatie voor de 
openbare dienst’, PbEU 2012, C 8/15; ‘Mededeling van de Commissie betreffende de 
toepassing van de staatssteunregels van de Europese Unie op voor het verrichten van diensten 
van algemeen economisch belang verleende compensatie’, PbEU 2012, C 8/4 en ‘Verordening 
Nr. 360/2012 betreffende de toepassing van de artikelen 107 en 108 van het Verdrag 
betreffende de werking van de Europese Unie op de-minimissteun verleend aan diensten 
van algemeen economisch belang verrichtende ondernemingen’, PbEU 2012, L 114/8. Zie 
Hancher en Sauter 2012 en Sauter 2011b.
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Wordt echter niet aan deze Altmark-toets, aan Besluit 2012/21/EU  o f aan de de- 
mininis (uit Verordening 360/2012) voldaan, dan kan op basis van artikel 106  lid 2 
v w e u  worden bepaald dat er sprake is van een dienst van algemeen economisch 
belang die verenigbaar is met de interne markt. Artikel 106 lid 2 VWEU luidt:
‘De ondernemingen belast met het beheer van diensten van algemeen economisch 
belang of die het karakter dragen van een fiscaal monopolie, vallen onder de regels van 
de Verdragen, met name onder de mededingingsregels, voor zover de toepassing 
daarvan de vervulling, in feite of in rechte, van de hun toevertrouwde bijzondere 
taak niet verhindert. De ontwikkeling van het handelsverkeer mag niet worden 
beïnvloed in een mate die strijdig is met het belang van de Unie. ’
Bij een steunmaatregel kan slechts een beroep worden gedaan op de uitzondering 
van artikel 10 6  lid 2  v w e u :191
• indien er een algemeen belang bestaat en de onderneming belast is met het 
beheer van een dienst van algemeen economisch belang;
• voor zover dit noodzakelijk en evenredig is voor de vervulling van deze aan hen 
opgedragen dienst van algemeen economisch belang; en
• voor zover de ontwikkeling van het handelsverkeer niet wordt beïnvloed in een mate 
die strijdig is met het EU-belang (mededinging mag derhalve voor een wezenlijk 
deel van de betrokken diensten en producten niet worden uitgeschakeld).192
De laatste voorwaarde wordt in de jurisprudentie niet (altijd) m eer expliciet 
getoetst. Er wordt derhalve van uitgegaan dat aan deze voorwaarde snel zal zijn 
voldaan.
Zowel de Altmark- als de artikel 106 lid 2 VWEU-toets zijn aan de orde gekomen in de 
staatssteunzaak Nederland ‘Behoud financiële reserves door ziekenfondsen en 
risicovereveningssysteem’.193 De Altmark-toets heeft geen soelaas geboden omdat 
alle zorgverzekeraars compensatie ontvangen ongeacht hun efficiëntie, waardoor aan 
de vierde voorwaarde niet is voldaan. De Commissie heeft vervolgens in deze 
beschikking bepaald dat Nederlandse zorgverzekeraars -  in zoverre zij de basis­
verzekering aanbieden -  belast zijn met een dienst van algemeen economisch belang 
en dat hun handelen dient te worden getoetst in het kader van artikel 86 lid 2
191 Zie uitgebreider 5 3.3.I.2.
192 Zie ook Commissie, Steunmaatregel NN 54/2009, Iris-netwerk, mr. 165: 'de criteria van 
noodzakelijkheid en evenredigheid alsmede aan de volgende voorwaarden: (1) de dienst in kwestie 
moet een DAEB zijn en door de lidstaat duidelijk als zodanig zijn omschreven; (II) de onderneming die 
de DAEB in kwestie verricht, moet daartoe formeel door de lidstaat zijn gemachtigd; (111) via de 
toepassing van de in het Verdrag vastgelegde mededingingsregels moet worden voorkomen dat 
genoemde onderneming aan haar toevertrouwde bijzondere taken vervult, en door de vrijstelling 
van genoemde regels mag het handelsverkeer niet worden beïnvloed in een mate die strijdig is met het 
belang van de Gemeenschap.'
193 Cie-nr. ^2005)1329. Zie ook Algera en Sluijs 2007, p. 187.
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EG-verdrag (thans art. 106 lid 2 v w e u ). De Commissie is van oordeel dat de 
maatregelen van de Nederlandse overheid in het kader van het ‘risicoverevenings- 
systeem’ en ‘behoud van reserves’ verenigbaar zijn met het Werkingsverdrag uit 
hoofde van artikel 106 lid 2 v w e u .
Een andere belangwekkende zaak waarin beide toetsen aan bod zijn gekomen, is de 
zaak b u p a .194 Het Gerecht heeft in de zaak bepaald dat de wijze waarop Ierland met 
behulp van een door de overheid gecontroleerd risicovereveningsfonds de finan­
ciële risico’s van particuliere zorgverzekeraars onderling verdeelt, geen verboden 
staatssteun vormt aangezien het ging om een compensatie voor het verrichten van 
een dienst van algemeen economisch belang (verplichtingen die ertoe strekken om 
voor alle inwoners in Ierland een minimumniveau aan zorg tegen betaalbare 
prijzen te verzekeren).
Het Gerecht stelt dat de lidstaten een ruime discretionaire bevoegdheid hebben 
met betrekking tot het formuleren van diensten van algemeen economisch belang 
en dat de Commissie de omschrijving van die diensten door de lidstaten alleen in 
het geval van een kennelijke beoordelingsfout ter discussie kan stellen.195 Van een 
kennelijke beoordelingsfout is sprake indien niet aan de minimumvereisten van 
algemeen belang is voldaan.196
3.J.J.4 Verenigbare staatssteun
Op grond van artikel 107 lid 1 v w e u  geldt als hoofdregel dat staatssteun -  een 
maatregel waarbij aan de hierboven genoemde criteria wordt voldaan -  verboden 
is. Het staatssteunverbod is echter niet onverkort van toepassing. Zo bepalen 
artikelen 107 lid 2 (van rechtswege) en 3 (niet van rechtswege) v w e u  bepaalde 
steunmaatregelen die verenigbaar zijn met de interne markt:
‘2. Met de interne markt zijn verenigbaar:
a) steunmaatregelen van sociale aard aan individuele verbruikers op voorwaarde 
dat deze toegepast worden zonder onderscheid naar de oorsprong van de 
producten;
b) steunmaatregelen tot herstel van de schade veroorzaakt door natuurrampen of 
andere buitengewone gebeurtenissen;
c) steunmaatregelen aan de economie van bepaalde streken van de Bondsrepubliek 
Duitsland die nadeel ondervinden van de deling van Duitsland, voorzover deze 
steunmaatregelen noodzakelijk zijn om de door deze deling berokkende eco­
nomische nadelen te compenseren. Vijfjaar na de inwerkingtreding van het 
Verdrag van Lissabon kan de Raad op voorstel van de Commissie een besluit tot 
intrekking van dit punt vaststellen.
194 Zaak T-289/03, b u p a .
195 Zaak T-289/03, b u p a , mr. 169.
196 Amon en Sluijs 2008, p. 206. Zie ook Sauter 2009a.
79
HOOFDSTUK IH
j .  Als verenigbaar met de interne markt kunnen worden beschouwd:
a) steunmaatregelen ter bevordering van de economische ontwikkeling van streken 
waarin de levensstandaard abnormaal laag is of waar een ernstig gebrek aan 
werkgelegenheid heerst, en van de in artikel 349 bedoelde regio’s, rekening 
houdend met hun structurele, economische en sociale situatie;
b) steunmaatregelen om de verwezenlijking van een belangrijk project van gemeen­
schappelijk Europees belang te bevorderen of een ernstige verstoring in de 
economie van een lidstaat op te heffen;
c) steunmaatregelen om de ontwikkeling van bepaalde vormen van economische 
bedrijvigheid of van bepaalde regionale economieën te vergemakkelijken, mits de 
voorwaarden waaronder het handelsverkeer plaatsvindt daardoor niet zodanig 
worden veranderd dat het gemeenschappelijk belang wordt geschaad;
d) steunmaatregelen om de cultuur en de instandhouding van het culturele erjgoed 
te bevorderen, wanneer door deze maatregelen de voorwaarden inzake het 
handelsverkeer en de mededingingsvoorwaarden in de Unie niet zodanig worden 
veranderd dat het gemeenschappelijk belang wordt geschaad;
e) andere soorten van steunmaatregelen aangewezen bij besluit van de Raad, op 
voorstel van de Commissie. ’
Op grond van deze bepalingen zijn verdere specifieke vrijstellingen van het verbod 
uitgevaardigd, onder meer inzake milieusteun, risicokapitaal, opleidingssteun, 
steun voor gehandicapten en onderzoek, ontwikkeling en innovatie.197 Voorts 
worden steunmaatregelen van geringe omvang -  minder dan € 200.000 in een 
periode van drie jaar -  geacht een beperkt effect op het handelsverkeer tussen 
lidstaten te hebben, en zij vallen om die reden niet onder het verbod.198 Er geldt een 
aparte de-minimisvrij stelling voor diensten van algemeen economisch belang.199 
Indien een de-minimisvrij stelling van toepassing is, behoeft de steun niet te 
worden gemeld aan de Commissie. Indien er aan de criteria van het Altmark- 
arrest wordt voldaan dan is er geen sprake van staatssteun en is de meldplicht bij de 
Commissie niet van toepassing. Uitsluitend indien niet aan de Altmark-voorwaar- 
den is voldaan, zal Besluit 2012/21/EU  van toepassing kunnen zijn. Een geslaagd 
beroep daarop voorkomt ook een meldplicht bij de Commissie.200 Indien geen
197 Zie Vo. 800/2008 van de Commissie van 6 augustus 2008 waarbij bepaalde categorieën 
steun op grond van de artikelen 87 en 88 van het EG-verdrag met de gemeenschappelijke 
markt verenigbaar worden verklaard (PbEU 2008, L 214/3).
198 Vo. 1998/2006 van de Commissie van 15 december 2006 betreffende de toepassing van de 
artikelen 87 en 88 van het Verdrag op de-minimissteun (PbEU 2008, L 379/5).
199 Verordening 360/2012 betreffende de toepassing van de artikelen 107 en 108 van het Verdrag 
betreffende de werking van de Europese Unie op de-minimissteun verleend aan ondernemin­
gen die diensten van algemeen economisch belang verrichten (PbEU 2012, L 114/8). Het 
maximale steunbedrag is € 500.000 euro over een periode van drie jaar.
200 Zie artikel 1 Besluit van de Commissie van 20 december 2011 betreffende de toepassing van 
artikel 106, lid 2, van het Verdrag betreffende de werking van de Europese Unie op staatssteun 
in de vorm van compensatie voor de openbare dienst, verleend aan bepaalde met het beheer 
van diensten van algemeen economisch belang belaste ondernemingen’, PbEU 2012, L 7/3.
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uitzondering o f vrijstelling op de aanmeldplicht bij de Commissie van toepassing 
is, moet de staatssteun worden aangemeld bij de Commissie.
De staatssteunregels zijn voorts niet van toepassing op diensten van algemeen 
belang in de zin van Protocol 26 bij het Werkingsverdrag, omdat er geen sprake is 
van de uitoefening van een economische activiteit.201
3.3.3.j  Procedure-aspecten staatssteun
De procedurele regels ten aanzien van staatssteun zijn neergelegd in artikel 108 
VWEU. In Verordeningen 659/992° 2 en 794/2004,203 in de beschikkingenpraktijk 
van de Commissie en in de jurisprudentie van het Gerecht en het H of is nadere 
uitleg gegeven van de toepassing van artikel 108 v w e u .
Ieder voornemen tot het geven van staatssteun moet worden aangemeld bij de 
Commissie (art. 108 lid 3 VWEU). De betrokken lidstaat kan de voorgenomen 
maatregelen niet tot uitvoering brengen voordat de procedure van de Commissie 
tot een eindbeslissing heeft geleid (standstiü-bepaling).204 Er kunnen twee con- 
trolefases worden onderscheiden:
• de vooronderzoekfase (art. 108 lid 3 VWEU): deze fase, die maximaal twee 
maanden duurt, stelt de Commissie in staat om summier onderzoek te doen en 
haar opmerkingen te maken. De Commissie kan in deze fase tot de conclusie 
komen dat (I) artikel 107 lid 1 VWEU niet van toepassing is (bijvoorbeeld het 
market economy investor prindple is van toepassing), (II) de steunmaatregel 
verenigbaar is met de interne markt (bijvoorbeeld art. 10 7  lid 3 VWEU is van 
toepassing), (lil) de steunmaatregel onverenigbaar is met de interne markt, of
201 Ambtenbrink en Van de Gronden 2008a, p. 326: ‘Aan het Verdrag van Lissabon wordt een 
protocol over diensten van algemeen bdang toegevoegd. De reikwijdte van dit protocol is breder dan 
art. 14 VWEU. Terwijl laatstgenoemde bepaling alleen betrekking heeft op diensten van algemeen 
economisch belang, bestrijkt het protocol een bredere categorie van diensten van algemeen belang. Het 
protocol spreekt van niet-economische diensten van algemeen belang en economische diensten van 
algemeen belang. Het lig  voor de hand te veronderstellen dat economische diensten van algemeen 
belang hetzelfde zijn als diensten van algemeen economisch belang. Het woordje “economisch” 
in laatstgenoemd begrip geeft immers alleen aan dat deze diensten economische activiteiten in de zin 
van het Europees mededingingsrecht behelzen. Verder zal het gaan om door de overheid opgedragen 
speciale taken. Daarmee zijn ze dus synoniem met economische diensten van algemeen belang. De 
niet-economische diensten van algemeen belang zijn dan speciale door de overheid opgedragen taken 
die geen economische activiteiten in de zin van het Europese mededingingsrecht zijn .'
202 PbEU 1999, L 38/1. Zie ook Sinnaeve 2007.
203 Verordening 794/2004 van de Commissie van 21 april 2004 tot uitvoering van Verordening 
6 5 9 A 9 9 9  van de Raad tot vaststelling van nadere bepalingen voor de toepassing van artikel 93 
van het EG-verdrag (PbEU 2004, L 140/1). Deze verordening bevat een aanmeldingsformulier 
voor nieuwe steun.
204 Zie ook zaak 6/64, Costa-Enel voor het blokkeringseffect.
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(IV) er ernstige twijfel bestaat over de verenigbaarheid van de steunmaatregel 
met de interne markt waarna de onderzoeksfase zal aanvangen;2° 5
• de formele onderzoeksfase (art. 108 lid 2 vweu): deze fase, die maximaal twintig 
maanden duurt, is een grondiger onderzoeksfase die omkleed is met waar­
borgen van hoor en wederhoor. De formele onderzoeksprocedure eindigt met 
een Commissiebeschikking waarin uitsluitsel wordt gegeven over de verenig­
baarheid van de steunmaatregel met de interne markt.206
3.3.3.6 Mogelijke consequenties als gevolg van een overtreding van het staatssteunverbod
Alle staatssteun die niet door de Commissie is goedgekeurd, is ‘verboden’ en mag 
derhalve niet ten uitvoer worden gelegd, ongeacht de verenigbaarheid van de 
staatssteun met de interne markt. Steun die door een overheid toch verleend wordt 
zonder te zijn aangemeld bij de Commissie, is ‘onrechtmatig’, hetgeen echter niet 
automatisch betekent dat de steun onverenigbaar is met de interne markt. De vraag 
o f de steun al dan niet verenigbaar is met de interne markt kan uitsluitend door de 
Commissie worden beantwoord (exclusieve bevoegdheid). De laatste zin van artikel 
108 lid 3 VWEU heeft rechtstreekse werking, waardoor de nationale rechter de 
standstill-bepalmg kan toepassen en derhalve een belangrijke rol heeft bij de 
handhaving van artikel 108 vweu.2°7 De nationale rechter is gehouden de rechten 
van de justitiabelen te beschermen tegen een eventuele inbreuk op de standstill- 
bepaling door de overheid. ‘Om te kunnen bepalen of een steunmaatregel van een staat 
is ingevoerd zonder met deze bepaling rekening te houden, kan een nationale rechterlijke 
instantie zich genoodzaakt zien het begrip steunmaatregel in artikel 92, lid 1, van het 
Verdrag [MW: thans 107 lid 1 VWEU] uit te leggen. De in artikel 93, lid 3, van het 
Verdrag [MW: thans 108 lid 3 VWEU] voorziene aanmeldingsverplichting en het verbod 
tot uitvoering hebben immers betrekking op elk voornemen tot invoering of wijziging van 
steunmaatregelen in de zin van artikel 92, lid 1, van het Verdrag. '2o8 Wanneer de 
nationale rechter een inbreuk op de standstiM-bepaling vaststelt, moet de nationale 
rechter daaraan alle consequenties verbinden die uit het nationale recht voort­
vloeien, zowel wat betreft de geldigheid van de handelingen tot uitvoering van de 
betrokken steunmaatregelen, als wat betreft de terugvordering van de verleende 
financiële steun.209 Als de Commissie de niet-aangemelde steun met terugwer­
kende kracht verenigbaar verklaart met de interne markt, hoeft de nationale rechter 
niet te gelasten dat de staatssteun moet worden teruggevorderd, maar de nationale 
rechter moet er wel voor zorgdragen dat het (rente)voordeel dat is voortgevloeid uit
205 Art. 4 Vo. 659/1999.
206 Art. 6 en 7 Vo. 659/1999.
207 Zie uitgebreid de Mededeling van de Commissie over de handhaving van de staatssteunregels 
door de nationale rechterlijke instanties, PbEU 2009, C 85/01. Zie ook zaak C-39/94, SFEI, 
waarin de rol van de nationale rechter uitdrukkelijk aan de orde is geweest.
208 Zie zaak C-345/02, Pearle, mr. 31.
209 Zie zaak C-262/01, Van Calster, mr. 64.
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het voortijdig geven van de staatssteun, aan de overheid wordt terugbetaald indien 
de mededinging is vervalst.210
De nationale rechter kan geen oordeel vellen over de verenigbaarheid van de 
staatssteun met de interne markt, aangezien dit tot de exclusieve bevoegdheid van 
de Commissie behoort. Bestaande steun211 staat onder voortdurende controle van 
de Commissie (art. 108 lid i  VWEU).
3.4 Verhouding Europees en Nederlands mededingingsrecht
3.4.1 Inleiding
De EU kent geen specifiek regime voor de zorg. Artikel 35 van het Handvest van de 
grondrechten voor de EU bepaalt dat iedereen recht heeft op toegang tot preven­
tieve gezondheidszorg en op medische verzorging. De definitie van andere rechten 
op zorg, zoals cure en care, wordt aan de lidstaten overgelaten.212 Op grond van 
artikel 168 VWEU is (I) het gezondheidsbeleid en (11) de organisatie en de verstrek­
king van gezondheidsdiensten en geneeskundige verzorging voorbehouden aan de 
lidstaten. De lidstaten zijn verantwoordelijk voor het beheer van gezondheidsdien­
sten en geneeskundige verzorging, alsmede voor de allocatie van de daaraan 
toegewezen middelen. Op grond van artikel 6 VWEU is de Unie bevoegd om het 
optreden van de lidstaten ter bescherming en verbetering van de volksgezondheid 
te ondersteunen, te coördineren o f aan te vullen, althans wat hun Europese 
dimensie betreft. De ruimte voor de Europese Unie om specifiek de Europese 
zorgsector te harmoniseren is daarom beperkt. Dit is in lijn met de vaste 
jurisprudentie van het Hof, waarin is bepaald dat het Europees recht geen afbreuk 
mag doen aan de bevoegdheid van de lidstaten om hun sociale zekerheidstelsel in 
te richten.213 De zorg(verzekerings)stelsels van de lidstaten verschillen dan ook 
(sterk) van elkaar. Dit neemt evenwel niet weg dat de Europese Unie weldegelijk 
invloed heeft op de inrichting van de zorgsectoren van de lidstaten. Bij de 
inrichting van de nationale zorgstelsels moet namelijk alle algemene wet- en 
regelgeving van de EU in ogenschouw worden genomen, zoals de hiervoor 
omschreven Europese mededingingsregels.214
210  Zie zaak T-348/04, SIDE, mr. 60: 'Bij het gebruik van deze beoordelingsmarge mag echter niet 
buiten beschouwing worden gelaten dat de betrokken steun in de periode waarin hij onrechtmatig is 
betaald, de mededinging heejt kunnen vervalsen op een wijze die in strijd is met het gemeenschaps­
belang zoals dat door de toepasselijke regeling was bepaald. ’
211 Zie voor de definitie van bestaande steun artikel 1 lid 1 onder b Vo. 659/1999.
212 Zie uitgebreid Sauter 2011a, p. 31.
213 Zie bijvoorbeeld zaak C-159/91 en C-160/91, Poucet. Zie uitgebreid Sauter 2011a, p. 29.
214 Zie uitgebreid Sauter 2012 over de invloed van het Europees mededingingsrecht op nationale 
zorgstelsels.
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In deze paragraaf zal stil worden gestaan bij de Europese Unie als rechtsgemeen­
schap (inclusief haar basisbeginselen, rechtstreekse werking en voorrang van het 
EU-recht) (f 3.2) en enkele (rand)voorwaarden die uit Vo. 1/2003 voortvloeien in 
verband met de toepassing van het Europees kartel- en misbruikverbod door 
nationale mededingingsautoriteiten (§ 3.3).
3.4.2 Europese Unie als constitutionele rechtsgemeenschap
Het EU-recht heeft een aparte status en verschilt in een aantal belangrijke 
opzichten van andere internationale organisaties. De Europese Unie is namelijk 
een supranationale organisatie die verder gaat dan andere supranationale organi­
saties, aangezien het een eigen rechtsorde heeft. Het H of heeft in dit kader 
benadrukt dat de Europese Unie ‘in het volkenrecht een nieuwe rechtsorde vormt ten 
bate waarvan de staten, zij het op een beperkt terrein, hun soevereiniteit hebben begrensd 
en waarbinnen niet slechts deze lidstaten, maar ook hun onderdanen gerechtigd zijn.'215
Kort daarop verklaart het H of in het Costa-Enel-arrest dat het EU-recht ‘uit een 
autonome bron voortvloeit, op grond van zijn bijzonder karakter niet door enig voorschrift 
van nationaal recht opzij kan worden gezet, zonder zijn gemeenschapsrechtelijk karakter 
te verliezen en zonder dat de rechtsgrond van de gemeenschap zelf daardoor wordt 
aangetast’.216
Rechtstreekse werking en voorrang van het EU-recht zijn basisbeginselen van het 
EU-recht en garanderen het EU-karakter van het EU-recht.217 Het H of heeft bepaald 
dat het begrip ‘rechtstreekse werking’ rechten verschaft aan particulieren waarop 
zij zich kunnen beroepen voor de nationale en Europees rechterlijke instanties. Het 
H of verklaart in het Van Gend en Loos-arrest namelijk dat 'het Gemeenschapsrecht, 
evenzeer als het [...] ten laste van particulieren verplichtingen in het leven roept, ook 
geëigend is rechten te scheppen welke zij uit eigen hoofde kunnen geldig maken [...] en 
rechten schept welker handhaving aan de nationale rechters kan worden gevraagd’. Een 
verdragsartikel heeft rechtstreekse werking indien de verplichting die zij oplegt 
(I) duidelijk is, en (II) haar uitvoering o f werking onvoorwaardelijk is en (III) met 
name niet afhankelijk is van een (door instellingen van de Europese Unie o f door 
de lidstaten te treffen) discretionaire maatregel.218 Rechtstreekse werking draagt 
ervoor zorg dat het EU-recht beter doordringt in het nationale recht, en verhoogt 
hiermee de effectiviteit van het EU-recht, aangezien het particulieren de mogelijk­
heid biedt om zich te beroepen op EU-normen zonder afhankelijk te zijn van
215 Zaak 26/62, Van Gend en Loos, p. 3. Zie uitgebreid Barents en Brinkhorst 2006, p. 29 en 
Slot, Barents en Lawson 2005, p. 53-57.
216 Zaak 6/64, Costa-Enel.
217 Zaak 26/62, Van Gend en Loos. Zie ook uitgebreid Hancher en Sauter 2012b, p. 35 e.v.
218 Kapteyn en VerLoren van Themaat 2003, p. 423.
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concrete nationale bepalingen. Rechtstreekse werking kan ook gelden bij secundair 
(afgeleid) recht, zoals verordeningen en richtlijnen.219
Op grond van het voorrangsbeginsel is het overheden van lidstaten niet toegestaan 
om een nationaal voorschrift toe te passen dat strijdig is met het EU-recht. Het 
EU-recht staat met andere woorden boven het recht van de lidstaten. Mocht 
nationaal recht in strijd zijn met het EU-recht, dan prevaleert het EU-recht, hetgeen 
tevens geldt voor nationale grondwetten.220 In het Costa-Enel-arrest bepaalde het 
H of dat ‘het EEG-verdrag, anders dan met gewone internationale verdragen het geval is, 
een eigen rechtsorde in  het leven heeft geroepen, die bij de inwerkingtreding van het 
Verdrag in de rechtsorde der lidstaten is opgenomen en waarmede de nationale rechters 
rekening dienen te houden’.
Het voorrangsbeginsel heeft betrekking op alle voorschriften van Europees recht, 
derhalve op zowel primair als secundair (afgeleid) recht (en is niet beperkt tot 
rechtstreeks werkende bepalingen22). In het Simmenthal-arrest heeft het H of 
geoordeeld dat: ‘elke in het kader zijner bevoegdheid aangezochte nationale rechter 
verplicht is het gemeenschapsrecht integraal toe te passen en de door dit recht aan 
particulieren toegekende rechten te beschermen, daarbij buiten toepassing latend elke 
eventueel strijdige bepaling van de nationale wet, ongeacht of deze van vroegere of latere 
datum is dan de gemeenschapsregel. Dat derhalve met de vereisten welke in die eigen aard 
van het gemeenschapsrecht besloten liggen onverenigbaar is elke bepaling van een 
nationale rechtsorde of enige wetgevende, bestuurlijke of rechterlijke praktijk die ertoe 
zou leiden de uitwerking van het gemeenschapsrecht te verminderen doordat aan de 
inzake de toepassing van dit recht bevoegde rechter de macht wordt ontzegd aanstonds bij 
deze toepassing al het nodige te doen voor de terzijdestelling van de nationale wettdijke 
bepalingen die eventueel in de weg staan aan de voüe werking van de gemeenschaps­
regels. ’222
Voorts heeft het H of zich in de bekende zaken Walt Wilhelm223 en Giry en 
Guerlain224 uitgesproken over de verhouding tussen het nationale recht en het 
Europees (kartel)recht.225 Het H of is in de Walt Wilhelm-zaak in het kader van een 
prejudiciële procedure voor het eerst gevraagd o f de toepasselijkheid van het 
Europees kartelverbod op een bepaalde ondernemingsafspraak de toepassing van
219 Zie ook uitgebreid Hancher en Sauter 2012b, p. 37 e.v.
220 Zaak 11/70, Internationale Handelsgesellschaft mbH, mr. 3.
221 Zie bijvoorbeeld Barents en Brinkhorst 2012, p. 89: ‘Dit laatste is eenjrequent misverstand. Ook 
al kan een particulier geen beroep doen in de zin dat hem een recht toekomt, toch kan de schending 
van die regel door de lidstaat tot andere rechtsgevolgen leiden, bijv. aansprakelijkheid voor de schade 
die de particulier door het niet nakomen van die regel heeft geleden.'
222 Zaak 106/77, Simmenthal, m r’s 21-22.
223 Zaak 14/68, Walt Wilhelm.
224 Zaak 253/78, Giry en Guerlain.
225 Zie uitgebreid Van Gerven, Gyselen, Maresceau en Stuyck 1997, p. 96-102, waaraan deze en 
de volgende alinea zijn ontleend.
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het nationale kartelverbod op diezelfde afspraak verhinderde en vervolgens, indien 
deze vraag ontkennend dient te worden beantwoord, o f het EU-recht zich er niet 
tegen verzet dat op grond van dezelfde feiten twee sancties worden opgelegd 
(eenmaal op grond van het Europees kartelverbod en eenmaal op grond van het 
nationale kartelverbod). Het H of komt tot de conclusie dat het niet mogelijk is dat 
de Commissie en een nationale mededingingsautoriteit gelijktijdig het Europees 
kartelverbod toepassen. Op grond van het double barrier-principe is gelijktijdige 
toepassing van het Europees en het nationale kartelverbod wel mogelijk. Een 
inleiding van een Commissieprocedure verhindert een nationale mededingings­
autoriteit dus niet het nationale kartelverbod toe te passen, ‘met dien verstande dat 
deze toepassing van het nationale recht aan een volledige en uniforme toepassing van het 
gemeenschapsrecht -  en aan de werking der uitvoeringsbesluiten -  geen afbreuk mag 
doen’.226 Op de tweede vraag ten aanzien van ne bis in idem antwoordde het H of 
dat ‘de mogelijkheid van cumulatie van sancties niet uitsluit dat twee parallel lopende ter 
verwezenlijking van verschillende doelstellingen aanhangig gemaakte procedures mogen 
worden ingesteld’ maar ‘dat [...] algemene billijkheidsgronden medebrengen dat bij 
bepaling der straf met eerdere beslissingen van repressieve aard rekening dient te worden 
gehouden’.227
In de zaak Giry en Guerlain preciseerde het H of het Walt Wilhelm-arrest. In deze 
zaak bepaalde het H of dat een troost- o f seponeringsbrief op zichzelf niet kan 
‘beletten dat de nationale autoriteiten op deze overeenkomsten de bepalingen van intern 
mededingingsrecht toepassen die eventueel strenger zijn dan het gemeenschapsrecht op dit 
gebied. Het feit dat de commissie heeft geoordeeld dat een bepaalde praktijk niet valt onder 
het verbod van artikel 85, leden 1 en 2,228 waarvan de werkingssfeer beperkt is tot kartels 
die de handel tussen lid-staten ongunstig kunnen beïnvloeden, staat er geenszins aan in de 
weg dat deze praktijk door de nationale autoriteiten wordt bezien vanuit het oogpunt van 
de beperkende gevolgen die zij in het nationale kader kan veroorzaken. ’229 Een dergelijke 
brief van de Commissie belet derhalve niet de toepassing van het nationale 
mededingingsrecht door een nationale autoriteit o f een nationale rechter.
In het latere Aalborg Portland-arrest verduidelijkt het H of het Walt Wilhelm-arrest 
dat voor de toepassing van het ne bis in idem-beginsel de feiten, de overtreder en 
het beschermde rechtsgoed dezelfde moeten zijn (drievoudige voorwaarde).230
226 Zaak 14/68, Walt Wilhelm, mr. 9.
227 Zaak 14/68, Walt Wilhelm, mr. 11.
228 Thans art. 10 1 lid 1 en 2 VWEU.
229 Zaak 253/78, Giry en Guerlain.
230 Gev. zaken C-204/00 P, C-205/00 f ,  C-211/00 P, C-213/00 P, C-217/00 P en C-219/00 P, 
Aalborg Portland, mr. 338: ‘Wat de eerbiediging van het beginsel non bis in idem betreft, z ij eraan 
herinnerd dat de toepassing van dit beginsel afhankelijk is van de drievoudige voorwaarde dat de 
feiten, de overtreder en het beschermde rechtsgoed dezelfde zijn.’ Zaak C-17/10, Toshiba, mr. 77 e.v.
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Het Walt-Wilhelm- arre s t lijkt recentelijk te worden bevestigd in de zaak Toshiba.231 
Het H of bevestigt dat volgens vaste jurisprudentie het mededingingsrecht van de 
EU en het nationale mededingingsrecht naast elkaar van toepassing zijn en dat de 
situatie niet is veranderd door de vaststelling van Vo. 1/2003.232 Uit Toshiba kan 
verder worden geconcludeerd dat het ne bis in idem-beginsel in het EU-recht niet 
van toepassing is in situaties waarin het nationale mededingingsrecht van een 
kandidaat-lidstaat van de EU is toegepast op feiten die plaats hebben gevonden vóór 
de datum van toetreding van die lidstaat tot de EU.233
In de zaak Fratelli Costanzo heeft het H of bepaald dat zowel nationale overheden 
als de nationale rechter gehouden zijn om het Europees recht toe te passen en 
bepalingen van nationaal recht die daarmee niet in overeenstemming zijn, buiten 
toepassing te laten.234 Nationale bestuursorganen zijn gehouden om, bijvoorbeeld 
als een particulier aanvoert dat een bestuursbesluit o f bestuurspraktijk in strijd is 
met het Unierecht, op grond van voorrang van het EU-recht de betrokken nationale 
rechtsregel niet toe te passen.235 Dit is later in het ciF-arrest bevestigd. Het CIF- 
arrest creëert, zoals in § 3.3.2.4 uiteengezet, tevens een Europeesrechtelijke verant­
woordelijkheid voor de nationale mededingingstoezichthouders om nationale 
wetgeving die strijdig is met het Europees recht buiten toepassing te laten.
In | 3.4.3 wordt ingegaan op Verordening 1/2003 °P  grond waarvan het de 
nationale mededingingsautoriteiten wordt toegestaan artikelen 10 1 en 102 vweu 
(ex art. 81 en 82 EG-verdrag) volledig toe te passen (decentralisatie). Als gevolg 
hiervan wordt de toepassing van het Europese kartel- en misbruikverbod verder 
geregisseerd, waardoor er veranderingen optreden ten opzichte van de Walt 
Wilhelm- en Giry Guerlain-arresten.
3.4.3 (Rand)voorwaarden Verordening 1/2003
‘Verordening 1/2003 van de Raad van 16 december 2002 betreffende de uitvoering 
van de mededingingsregels van de artikelen 81 en 82 van het Verdrag’236 (Vo. 1 /2003) 
is tot op heden de belangrijkste verordening die de Raad heeft vastgesteld ter 
uitvoering van artikel 103 VWEU (ex art. 83 EG-verdrag) dat strekt tot het regisseren 
van de toepassing van artikelen 10 1 (kartelverbod, ex art. 81 EG-verdrag) en 102 VWEU 
(misbruikverbod, ex art. 82 EG-verdrag). Vo. 1/2003 beoogt een doeltreffende en
Zie ook Elkerbout 2012, p. 183: ‘In de toepassing van het Europese mededingingsrecht verbiedt het 
ne bis in idem-beginsel dus om een (rechts)persoon voor hetzelfde onrechtmatig gedrag meer dan één 
keer te bestraffen ter bescherming van hetzelfde rechtsgoed o f rechtsbelang, i.e. de vrije mededinging 
binnen de interne markt.'
231 Zaak C-17/10, Toshiba. Zie Van Bockel 2012, p. 161.
232 Zaak C-17/10, Toshiba, m i’s 80-81.
233 Zie Van Bockel 2012, p. 161. Zie ook Elkerbout 2012.
234 Zaak 103/88, Fratelli Constanzo, mr’s 30-33.
235 Barents en Brinkhorst 2012, p. 92.
236 PbEU 2003, L 1/1.
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eenduidige toepassing van artikelen 10 1 en 102 VWEU (ex art. 81 en 82 EG-verdrag) 
in de gehele Europese Unie. Een verordening is verbindend in al haar elementen en 
behoeft niet omgezet te worden in nationaal recht (art. 288 VWEU) en legt rechten en 
verplichtingen op aan de rechtssubjecten. Verordening 1/2003 kortom rechtstreeks 
toepasselijk in elke lidstaat (zonder dat daarvoor een handeling van de lidstaat is 
vereist),237 waardoor die leidt tot een positieve integratie. Verordening 1/2003 
vervangt de verouderde Verordening 17 van de Raad van 6 februari 1962,238 de eerste 
verordening over de toepassing van de artikelen 10 1 en 102 VWEU. De belangrijkste 
wijziging betreft de vervanging van het centrale stelsel door een decentraal stelsel op 
grond waarvan niet langer alleen de Commissie, maar ook de nationale mededin­
gingsautoriteiten en de rechterlijke instanties bevoegd zijn om artikelen 10 1 en 102 
VWEU (ex art. 81 en 82 EG-verdrag) volledig toe te passen. Aangezien in de 
jurisprudentie reeds was bepaald dat artikel 10 1 lid 1 en 102 VWEU (ex art. 81 lid 1 
en 82 EG-verdrag) rechtstreekse werking hadden, was met name de toepassing van 
artikel 10 1 lid 3 VWEU (ex art. 81 lid 3 EG-verdrag) nieuw. Het ontheffingssysteem van 
artikel 10 1 lid 3 VWEU (ex art. 81 lid 3 EG-verdrag) is met Vo. 1/2003 vervangen door 
een stelsel van wettelijke uitzondering, zoals beschreven in § 3.2.2.6. Vo. 1/2003 bevat 
een aantal belangrijke (rand)voorwaarden voor het geven van bevoegdheden aan 
nationale mededingingsautoriteiten en voor de toepassing van artikelen 10 1 en 102 
VWEU (ex art. 81 en 82 EG-verdrag) door deze nationale mededingingsautoriteiten.
De volgende (rand)voorwaarden uit Vo. 1/2003 zullen worden behandeld:
• toepassing van de artikelen 10 1 en 102 VWEU (ex art. 81 en 82 EG-verdrag) (art. 1 
Vo. 1/2003) (S 3.4.3.1);
• bewijslastverdeling (art. 2 Vo. 1/2003) (§ 3.4.3.2);
• verhouding tussen de artikelen 81 en 82 EG-verdrag en het nationale mededin­
gingsrecht (art. 3 Vo. 1/2003) (1 3-4 -3-3);
• inbedding bevoegdheid van de nationale mededingingsautoriteiten (art. 5 Vo. 1/ 
2003) (J 3.4.34);
• vaststelling en beëindiging van inbreuken (art. 7 Vo. 1/2003) (§ 3.4.3.5);
• toezegging (art. 9 Vo. 1/2003) (§ 34.3.6);
• samenwerking tussen de Commissie en de nationale mededingingsautoriteiten 
(art. 11 Vo. 1/2003) (S 3-4 -3-7):
• amicus curiae (art. 15 lid 3 Vo. 1/2003) (I 34-3-8);
• uniforme toepassing van het Europees mededingingsrecht (art. 16  lid 2 Vo. 1/ 
2003) (5 34.3.9); en
• aanwijzing van de mededingingsautoriteiten van de lidstaten (art. 35 Vo. 1/2003) 
(5 3.4.3.10).
237 Zie bijvoorbeeld Barents en Brinkhorst 2012, p. 216: ‘Daarom is omzetting van een verordening 
in nationale wetgeving niet noodzakelijk, maar ook verboden (overschrijfverbod)
238 Verordening 17/1962: Eerste verordening over de toepassing van de artikelen 85 en 86 van het 
Verdrag (PbEU 1962, 13/204).
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3 .4.3.1 Toepassing van de artikelen 101 en 102 VWEU (art. 1 Vo. 1/2003)
Op grond van artikel 1 Vo. 1/2003 hebben artikelen 10 1 lid 1 en 3 en 102 VWEU 
(ex art. 81 lid 1 en 3 en 82 EG-verdrag) rechtstreekse werking. Dit heeft geleid tot de 
opheffing van het aanmeldingssysteem en ex ante toezicht ten gunste van een 
systeem van wettelijke uitzondering (art. ior lid 3 VWEU, ex art. 81 lid 3 EG-verdrag) 
en ex post toezicht.239 De wettelijke uitzondering kan nu dus worden toegepast 
zonder dat hiertoe een voorafgaande beslissing moet worden genomen door de 
Commissie. Hierdoor zijn alle mogeüjke obstakels voor de nationale mededin­
gingsautoriteiten (en rechtelijke instanties) om artikelen 10 1 en 10 2 VWEU (ex art. 81 
en 82 EG-verdrag) toe te passen, vervallen. Artikel 1 Vo. 1/2003 bepaalt:
‘1. Overeenkomsten, besluiten en onderling afgestemde feitelijke gedragingen als 
bedoeld in artikel 81, lid 1, van het Verdrag die niet aan de voorwaarden van 
artikel 81, lid 3, van het Verdrag voldoen, zijn verboden, zonder dat hiertoe een 
voorafgaande beslissing vereist is.
2. Overeenkomsten, besluiten en onderling afgestemde feitelijke gedragingen als 
bedoeld in artikel 81, lid 1, van het Verdrag die aan de voorwaarden van artikel 
81, lid 3, van het Verdrag voldoen, zijn niet verboden, zonder dat hiertoe een 
voorafgaande beslissing vereist is.
3. Het misbruik maken van een machtspositie als bedoeld in artikel 82 van het 
Verdrag is verboden, zonder dat hiertoe een voorafgaande beslissing vereist is. ’
3-4-3-2 Bewijslastverdeling (art. 2 Vo. 1/2003)
Om zowel de daadwerkelijke handhaving van de Europese mededingingsregels als 
de eerbiediging van de fundamentele rechten van de verdediging te bewerkstelli­
gen, zijn in  Vo. 1/2003 regels opgenomen ter verdeling van de bewijslast 
betreffende de artikelen 10 1 en 102 VWEU (ex art. 81 en 82 EG-verdrag). Artikel 2 
Vo. 1/2003 bepaalt:
‘In alle nationale of communautaire procedures tot toepassing van artikel 81 of artikel 
82 van het Verdrag dient de partij of autoriteit die beweert dat een inbreuk op artikel 
81, lid 1, of artikel 82 van het Verdrag is gepleegd, de bewijslast van die inbreuk te 
dragen. De onderneming of ondernemersvereniging die zich op artikel 81, lid 3, van het 
Verdrag beroept, dient daarentegen de bewijslast te dragen dat aan de voorwaarden 
van deze bepaling is voldaan. ’
De bewijslast van een inbreuk op artikelen 10 1 lid 1 en 10 2 VWEU (ex art. 81 lid 1 en 
82 EG-verdrag) rust op de partij o f de autoriteit die de inbreuk aanvoert. De 
onderneming o f ondernemersvereniging die verweer voert tegen een bewezen 
inbreuk moet rechtens genoegzaam het bewijs leveren dat aan de voorwaarden van 
de uitzondering is voldaan om dat verweer te laten slagen. Vo. 1/2003 doet overigens
239 Wiggers-Rust 2009, p. 263.
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geen afbreuk aan de nationale voorschriften inzake de bewijsstandaard o f aan de 
plicht van de nationale mededingingsautoriteiten (en de rechterlijke instanties) om de 
relevante feiten van een zaak vast te stellen, mits deze voorschriften en plichten 
verenigbaar zijn met algemene beginselen van het EU-recht.24°
Verhouding tussen de artikelen 101 en 102 VWEU en het nationale 
mededingingsrecht (art. 3 Vo. 1/2003)
Om de handhaving van de Europese mededingingsregels en de goede werking van 
de in Vo. 1/2003 opgenomen samenwerkingsmechanismen te waarborgen, worden 
de nationale mededingingsautoriteiten verplicht ook de artikelen 10 1 en 102 VWEU 
(ex art. 81 en 82 EG-verdrag) toe te passen wanneer zij het nationale mededin­
gingsrecht toepassen op overeenkomsten en praktijken welke de handel tussen 
lidstaten kunnen beïnvloeden.241 Hieraan is voldaan zodra, op basis van het geheel 
van feitelijke en juridische elementen, met een voldoende mate van waarschijn­
lijkheid is te verwachten dat de overeenkomst en/of onderling afgestemde feitelijke 
gedraging ‘al dan niet rechtstreeks, daadwerkelijk of potentieel op het ruilverkeer 
tussen Lidstaten een zodanige invloed kan uitoefenen dat de verwezenlijking van de 
doelstellingen van een gemeenschappelijke markt tussen de Lidstaten wordt geschaad’.242 
Artikel 3 lid 1 Vo. 1/2003 bepaalt:
‘Wanneer de mededingingsautoriteiten van de lidstaten of de nationale rechterlijke 
instanties nationaal mededingingsrecht toepassen op overeenkomsten, besluiten van 
ondernemersverenigingen of onderling afgestemde feitelijke gedragingen in de zin van 
artikel 81, lid 1, van het Verdrag welke de handel tussen de lidstaten in de zin van die 
bepaling kunnen beïnvloeden, passen zij tevens artikel 81 van het Verdrag toe op deze 
overeenkomsten, besluiten of onderling afgestemde feitelijke gedragingen. Wanneer de 
mededingingsautoriteiten van de lidstaten of de nationale rechterlijke instanties het 
nationale mededingingsrecht toepassen op door artikel 82 van het Verdrag verboden 
misbruiken, passen zij ook artikel 82 van het Verdrag toe. ’
Artikel 3 lid 2, eerste volzin Vo. 1/2003 benadrukt dat de toepassing van nationale 
mededingingswetten op overeenkomsten, besluiten o f onderling afgestemde feite­
lijke gedragingen in de zin van artikel 10 1 lid 1 VWEU (ex art. 81 lid 1 EG-verdrag) 
(dus welke de handel tussen de lidstaten kunnen beïnvloeden) niet mag leiden tot 
het verbieden van dergelijke overeenkomsten, besluiten en onderling afgestemde 
feitelijke gedragingen indien deze niet ook uit hoofde van het mededingingsrecht 
van de EU verboden zijn. De begrippen ‘overeenkomsten’, ‘besluiten’ en ‘onderling 
afgestemde feitelijke gedragingen’ zijn namelijk autonome concepten uit het 
Europees mededingingsrecht die van toepassing zijn op gecoördineerd gedrag
240 Vo. 1/2003, m r- 5-
241 Vo. 1/2003, m r- 8-
242 Zaak 42/84, Remia e.a. vs. Commissie, rnr. 22.
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van ondernemingen op de markt volgens de uitleg van de Europees rechterlijke 
instanties.243 De eerste zin ziet dus op het Europees kartelverbod.
Het is lidstaten op grond van artikel 3 lid 2, laatste volzin Vo. 1/2003 wel toegestaan 
om op hun grondgebied strengere nationale mededingingswetten aan te nemen en 
toe te passen die eenzijdige gedragingen van ondernemingen verbieden o f bestraf­
fen. ‘Die strengere nationale wetten kunnen bepalingen omvatten die misbruik van 
economisch afhankelijke ondernemingen verbieden of bestraffen.’244 Deze vrijheid is dus 
belangrijk in verband met de strengere nationale regels, zoals de refus de vente in 
Frankrijk en de misbruikbepalingen betreffende Oligopolmacht in Duitsland.245 
Ondanks de wens van de Commissie246 is het niet gelukt om eenzelfde eenduidig 
Europees-nationaal regime te realiseren ten aanzien van het misbruikverbod als ten 
aanzien van het kartelverbod (zie artikel 3 lid 2, eerste volzin Vo. 1/2003). V °. 1/ 
2003 is niet van toepassing op nationale wetten die strafrechtelijke sancties 
opleggen aan natuurlijke personen, tenzij deze sancties het middel vormen waar­
mee op ondernemingen toepasselijke mededingingsregels worden toegepast.247 
Artikel 3 lid 2 Vo. 1/2003 bepaalt:
‘De toepassing van nationaal mededingingsrecht mag niet leiden tot het verbieden van 
overeenkomsten, besluiten van ondernemersverenigingen of onderling ajgestemde feitelijke 
gedragingen welke de handel tussen lidstaten kunnen beïnvloeden maar de mededinging in 
de zin van artikel 81, lid 1, van het Verdrag niet beperken, of aan de voorwaarden van 
artikel 81, lid j ,  van het Verdrag voldoen of onder een verordening ter uitvoering van artikel 
81, lid 3, van het Verdrag vallen. Lidstaten mag uit hoefde van de onderhavige verordening 
niet worden belet om op hun grondgebied strengere nationale wetten aan te nemen en toe te 
passen die eenzijdige gedragingen van ondernemingen verbieden qf bestraffen.’
Artikel 3 lid 2 eerste volzin Vo. 1/2003 richt zich op het Europees kartelverbod. 
Dominante ondernemingen kunnen echter ook van dit artikel profiteren in het kader 
van het kartelverbod. Overeenkomsten, besluiten en onderling afgestemde feitelijke 
gedragingen in de zin van artikel 10 1 lid 1 VWEU (ex art. 81 lid 1 EG-verdrag, dus welke 
de handel tussen de lidstaten kunnen beïnvloeden) mogen namelijk niet worden 
verboden als ze niet op grond van het ‘mededingingsrecht van de Gemeenschap’24® 
verboden zijn. Artikel 10 1 lid 1 VWEU (ex art. 81 lid 1 EG-verdrag) richt zich daarbij op 
alle overeenkomsten die de tussenstaatse handel kunnen beïnvloeden, dus ook die 
door dominante ondernemingen kunnen worden gesloten.249 Dit is een wijziging ten
243 Vo. 1/2003, J™- 8-
244 Vo. 1/2003, m r- 8.
245 Vogelaar 2003, p. 22.
246 C0M(2000) 582 final, 27 september 2000, p. 15.
247 Vo. 1/2003, r*11- 8.
248 Vo. 1/2003, rnr- 8.
249 Gev. zaken C-395/96 P en C-396/96 P, Compagnie Maritime Beige, mr. 33: ‘Blijkens de 
bewoordingen van artilcel 85, lid 1, sub a, b, d en e, en artikel 86, sub a tot en met d van het Verdrag
9 1
HOOFDSTUK III
opzichte van het Walt Wilhelm- en Giry Guerlain-arrest, waarin het nog mogelijk was 
een overeenkomst verenigbaar met het Europees kartelverbod te achten, maar te 
verbieden op grond van het nationale kartelverbod. Het is evident dat de lidstaten zich 
terdege bewust moeten zijn van artikel 3 lid 2 Vo. 1/2003 -  en dit artikel dus ook in 
acht moeten nemen -  bij het inrichten van sectorspecifieke mededingingsregimes.
Artikel 3 lid 3 Vo. 1/2003 bevat een uitzondering op de twee voorgaande leden ten 
aanzien van de toepassing van het nationale concentratietoezicht.
‘Onverminderd algemene beginselen en andere bepalingen van het Gemeenschaps­
recht, zijn de leden 1 en 2 niet van toepassing wanneer de mededingingsautoriteiten en 
de rechterlijke instanties van de lidstaten nationale wetten inzake de controle op fusies 
toepassen; zij beletten evenmin de toepassing van bepalingen van het nationale recht 
die overwegend een doelstelling nastreven die verschilt van de in de artikelen 81 en 82 
van het Verdrag nagestreefde doelstellingen.’
Verordening 1/2003 belet de lidstaten derhalve niet om op hun grondgebied 
nationale wetgeving ten uitvoer te leggen ter bescherming van andere rechtmatige 
belangen, op voorwaarde dat deze wetgeving verenigbaar is met algemene begin­
selen en andere bepalingen van het EU-recht. Indien en voor zover nationale 
wetgeving overwegend een ander doel dan de bescherming van de mededinging 
op de markt nastreeft, mogen de bevoegde mededingingsautoriteiten en de 
rechterlijke instanties van de lidstaten deze wetgeving toepassen. Lidstaten mogen 
daarom op grond van deze verordening op hun grondgebied nationale wetgeving 
ten uitvoer leggen die eenzijdige o f contractuele, onder oneerlijke handelspraktij­
ken vallende handelingen verbiedt o f bestraft.250 ‘Een dergelijke wetgeving streeft een 
specifiek doel na, ongeacht de feitelijke of vermoedelijke effecten van dergelijke handelingen 
op de mededinging op de markt. Dit is met name het geval voor wetgeving die verbiedt dat 
ondernemingen hun handelspartners ongerechtvaardigde, onevenredige of ongegronde 
voorwaarden opleggen, van hen verkrijgen of proberen te verkrijgen. ’251
3-4-3-4 Inbedding bevoegdheid van de nationale mededingingsautoriteiten 
(art. 5 Vo. 1/2003)
Vo. 1/2003 beoogt ter verzekering van een doeltreffende toepassing van de 
Europese mededingingsregels de nationale mededingingsautoriteiten nauwer te 
betrekken bij de toepassing van de EU-mededingingsregels. De nationale mededin­
gingsautoriteiten moeten daarom over de bevoegdheid beschikken het Europees
kan een en dezelfde praktijk tot een inbreuk op de tu/ee bepalingen leiden. Gelijktijdige toepassing van 
de artikelen 85 en 86 van het Verdrag kan dus niet a priori worden uitgesloten. De respectieve 
doelstellingen van beide bepalingen moeten evenwel van elkaar worden onderscheiden.' Zie Faull en 
Nikpay 2007, p. 100.
250 Vgl. Vo. 1/2003, m r- 9 -
251 Vo. 1/2003, m r- 9 -
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mededingingsrecht toe te passen.252 Artikel 5 Vo. 1/2003 hepaalt daarom dat 
nationale mededingingsautoriteiten -  naast de Commissie253 -  bevoegd zijn om 
artikelen 10 1 en 102 v w e u  (ex art. 81 en 82 EG-verdrag) toe te passen:
‘De mededingingsautoriteiten van de lidstaten zijn in individuele gevallen bevoegd tot 
toepassing van de artikelen 81 en 82 van het Verdrag. Zij kunnen te dien einde, 
ambtshalve of naar aanleiding van een klacht, de volgende besluiten nemen:
-  de beëindiging van een inbreuk bevelen;
-  voorlopige maatregelen opleggen;
-  toezeggingen aanvaarden;
■ geldboeten, dwangsommen of overeenkomstig hun nationaal recht andere sancties 
opleggen.
Wanneer op grond van de inlichtingen waarover zij beschikken niet aan de 
voorwaarden voor een verbod is voldaan, kunnen zij ook beslissen dat er voor hen 
geen reden bestaat om op te treden. ’
3.43.5 Vaststelling en beëindiging van inbreuken (art. 7 Vo. 1/2003)
Artikel 7 Vo. 1/2003 geeft de Commissie de mogelijkheid om beschikkingen te kunnen 
vaststeËen die ertoe strekken aan inbreuken op het Europees kartel- en misbruikverbod 
een einde te maken. De Commissie kan daarbij voorlopige maatregelen vaststellen bij 
beschikkingen.254 Artikel 7 Vo. 1/2003 voorziet namelijk in de bevoegdheid van de 
Commissie om, rekening houdend met het evenredigheidsbeginsel, alle maatregelen 
ter correctie van gedragingen alsook structurele maatregelen op te leggen die nood­
zakelijk zijn om aan de inbreuk een einde te maken.255 Structurele maatregelen kunnen 
alleen worden opgelegd indien er niet een even effectieve maatregel ter correctie van 
gedragingen bestaat, o f als een dergelijke maatregel voor de betrokken onderneming 
belastender zou zijn dan een structurele maatregel.256 Artikel 7 Vo. 1/2003 luidt:
‘1. Wanneer de Commissie, naar aanleiding van een klacht qfambtshalve, een inbreuk op 
artikel 81 of artikel 82 van het Verdrag vaststelt, kan zij bij beschikking de betrokken 
ondernemingen en ondernemersverenigingen gelasten een einde aan de vastgestelde 
inbreuk te maken. Zij kan hun daartoe alle maatregelen ter correctie van gedragingen 
of structurele maatregelen opleggen die evenredig zijn aan de gepleegde inbreuk en 
noodzakelijk zijn om aan de inbreuk daadwerkelijk een einde te maken. Structurele 
maatregelen kunnen aüeen worden opgelegd als er niet een even effectieve maatregel ter 
correctie van gedragingen bestaat of als een dergelijke even effectieve maatregd voor de
252 Vo. 1/2003, m r- 6-
253 Art. 6 Vo. 1/2003.
254 Vo. 1/2003, h11- lr -
255 Vgl. Vo. 1/2003, m r- I2-
256 Vgl. Vo. 1/2003, mr- 12-
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betrokken onderneming belastender zou zijn dan de structurele maatregel. De Commissie 
kan ook een reeds beëindigde inbreuk vaststellen, indien zij hierbij een legitiem belang 
heejt.’
3.4.3.6 Toezegging (art. 9 Vo. 1/2003)
Het staat betrokken ondernemingen vrij om in de loop van een procedure die tot 
een verbodsbeschikking zou kunnen leiden, aan de Commissie toezeggingen te 
doen om aan de bezorgdheden van de Commissie tegemoet te komen. De 
Commissie kan vervolgens bij beschikking aan die toezeggingen een verbindend 
karakter geven. In een dergelijke toezeggingsbeschikking wordt vastgesteld dat er 
niet langer gronden zijn voor een optreden van de Commissie. Er wordt evenwel 
niet geconcludeerd o f er al dan niet een inbreuk is gepleegd o f nog steeds wordt 
gepleegd. Toezeggingsbeschikkingen laten bovendien de bevoegdheid van de 
nationale mededingingsautoriteiten en de nationale rechterlijke instanties om 
zo’n inbreuk al dan niet vast te stellen en een beslissing over de zaak te nemen, 
onverlet.257 Artikel 9 Vo. 1/2003 luidt:
‘1. Wanneer de Commissie voornemens is een beschikking tot beëindiging van een 
inbreuk te geven, en de betrokken ondernemingen toezeggingen doen om aan de 
bezorgdheden tegemoet te komen die de Commissie hun in haar voorlopige 
beoordeling te kennen heejt gegeven, kan de Commissie ten aanzien van deze 
ondernemingen bij beschikking die toezeggingen een verbindend karakter verlenen. 
De beschikking kan voor een bepaalde periode worden gegeven en bevat de conclusie 
dat er niet langer gronden voor een optreden van de Commissie bestaan.
2. De Commissie kan, op verzoek of op eigen initiatief, de procedure heropenen:
a) indien er een wezenlijke verandering optreedt in de feiten waarop de beschik­
king steunt;
b) indien de betrokken ondernemingen in strijd met de door hen gedane 
toezeggingen handelen; of
c) indien de beschikking op door de partijen verstrekte onvolledige, onjuiste of 
misleidende inlichtingen berust.’
3.4.3.'] Samenwerking tussen de Commissie en de nationale mededingingsautoriteiten 
(art. 11 Vo. 1/2003)
Artikel n  Vo. 1/2003 beoogt dat de Commissie en de nationale mededingingsauto­
riteiten samen een netwerk vormen die de Europese mededingingsregels in nauwe 
samenwerking toepast. Daartoe is als kennisgevings- en raadplegingsmechanisme 
het European Competition NetWork (ECN) in het leven geroepen.258 Via het ECN 
informeren de mededingingsautoriteiten elkaar over voorgenomen beschikkingen en
257 Vgl. Vo. 1/2003, rnr- : 3-
258 Vo. 1/2003, m r- *5-
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wisselen zij hierover ervaringen uit, hetgeen moet leiden tot het identificeren van best 
practices.259
Op grond van artikel n  lid 3 en 4 Vo. 1/2003 moeten nationale mededingings­
autoriteiten iedere inleiding van een inbreukprocedure op grond van de artikelen 
10 1 en 102 VWEU (ex art. 81 en 82 EG-verdrag) onverwijld bij de Commissie melden 
en dienen zij ontwerpbeschikkingen aan de Commissie voor te leggen.
Om voor een optimale werking van het ECN zorg te dragen, wordt een zaak 
automatisch onttrokken aan een nationale mededingingsautoriteit als de Commis­
sie een procedure inleidt. Mocht een nationale mededingingsautoriteit een zaak 
reeds in behandeling hebben genomen en de Commissie is voornemens een 
procedure in te stellen, dan moet zij dit zo spoedig mogelijk doen. De Commissie 
dient dan evenwel in overleg te treden met de betrokken autoriteit alvorens een 
procedure in te stellen.200 Artikel 11 lid 6 Vo. 1/2003 bepaalt:
‘Wanneer de Commissie een procedure begint die tot het geven van een beschikking op 
grond van hoofdstuk III moet leiden, ontneemt dit de mededingingsautoriteiten van de 
lidstaten hun bevoegdheid tot toepassing van de artikelen 81 en 82 van het Verdrag. 
Indien een mededingingsautoriteit van een lidstaat een zaak reeds in behandeling 
heeft genomen, begint de Commissie alleen een procedure na overleg met deze 
autoriteit.'
Uit het Toshiba-arrest261 volgt dat artikel 3 lid 1 en 11 lid 6 Vo. 1/2003 gezamenlijk 
ertoe leiden dat nationale mededingingsautoriteiten niet alleen de Europese 
mededingingsregels niet meer mogen toepassen, maar tevens geen nationale 
mededingingsregels zodra de Commissie een inbreukprocedure start. De nationale 
mededingingsautoriteiten verliezen volgens het H of niet ‘blijvend en definitief’ 
hun vervolgingsbevoegdheid. De nationale mededingingsautoriteiten worden na­
melijk weer bevoegd zodra de Commissie haar gevoerde inbreukprocedure heeft 
beëindigd.262
3.4.3.8 Amicus curiae (art. 15 lid 3 Vo. 1/2003)
Een samenhangende toepassing van de mededingingsregels vereist ook dat de 
samenwerking tussen de rechterlijke instanties van de lidstaten en de Commissie 
geregeld is. Artikel 15 Vo. 1/2003 voorziet hierin. De nationale rechterlijke 
instanties kunnen zich tot de Commissie wenden om inlichtingen o f adviezen
259 Mededeling van de Commissie betreffende de samenwerking binnen het netwerk van 
mededingingsautoriteiten, PbEU, 2004, C 101/03, bevat regels betreffende de taakverdeling 
tussen de nationale mededingingsautoriteiten en de Commissie.
260 Vo. 1/2003, m r- T7-
261 Zie ook zaak C-17/10, Toshiba, m r’s 77-79.
262 Elkerbout 2012, p. 185.
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over de toepassing van het Europees mededingingsrecht te verkrijgen. De Com­
missie en de nationale mededingingsautoriteiten hebben op hun beurt de bevoegd­
heid om schriftelijke o f mondelinge opmerkingen te maken voor de nationale 
rechterlijke instanties, wanneer hun verzocht wordt artikel 10 1 en 102 VWEU (ex 
art. 81 en 82 EG-verdrag) toe te passen. Opmerkingen kunnen uitsluitend worden 
gemaakt als de coherente toepassing van artikel 10 1 en 102 vweu (ex art. 81 en 82 
EG-verdrag) dit vereist. Dergelijke opmerkingen moeten worden ingediend binnen 
de kaders van de nationale procedures en praktijken.263 Artikel 15 lid 3 Vo. 1/2003 
bepaalt:
‘De mededingingsautoriteiten van de lidstaten kunnen eigener beweging voor de rechter­
lijke instanties in hun lidstaat schrijtelijke opmerkingen maken betreffende onderwerpen 
in verband met de toepassing van artikel 81 of artikel 82 van het Verdrag. Met de 
toestemming van de betrokken rechterlijke instantie kunnen zij voor de nationale 
rechterlijke instanties in hun lidstaat ook mondelinge opmerkingen maken. Indien de 
coherente toepassing van artikel 81 of artikel 82 van het Verdrag zulks vereist, kan de 
Commissie, eigener beweging, schrijtelijke opmerkingen bij de rechterlijke instanties van 
de lidstaten indienen. Met de toestemming van de betrokken rechterlijke instantie kan zij 
ook mondelinge opmerkingen maken. Enkel met het oog op de formulering van hun 
opmerkingen kunnen de mededingingsautoriteiten van de lidstaten en de Commissie de 
betrokken rechterlijke instantie van de lidstaat verzoeken hun alle voor de beoordeling 
van de zaak noodzakelijke stukken toe te zenden of te laten toezenden. ’
De Commissie heeft in een Nederlandse civiele zaak vragen beantwoord op verzoek 
van het nationale H of te Den Haag over de uitleg van artikel 10 1 VWEU (ex art. 81 
EG-verdrag).264 Daarnaast heeft de Commissie zich uit eigener beweging gemeld 
als amicus curiae in een belastingzaak, waarin mededingingsrechtelijke aspecten 
aan de orde waren.265 Dit wierp de vraag op o f de Commissie wel bevoegd is om op 
te treden in niet-mededingingszaken. De belastingzaak ging over de vraag in 
hoeverre een boete vanwege overtreding van artikel 10 1 VWEU (ex art. 81 EG- 
verdrag) fiscaal aftrekbaar is. Het H of heeft naar aanleiding van de gestelde 
prejudiciële vragen bepaald dat de Commissie op grond van haar amicus curiae- 
bevoegdheid mag interveniëren.266
3.4.3.9 Uniforme toepassing van het Europees mededingingsrecht (art. 16 Vo. 1/2003)
In de zaak Masterfoods heeft het H of de verhouding tussen de nationale rechter 
enerzijds en de Commissie en het H of anderzijds bij de toepassing van het 
Europees mededingingsrecht gepreciseerd.267 In dit arrest heeft het H of namelijk
263 Vo. 1/2003, rm - 2 I-
264 Hof ’s Gravenhage 24 april 2008, i.JN: BD1227.
265 Hof Amsterdam 12 september 2007, l jn : BB3556.
266 Zaak C-429/07, X B.V. Zie ook De Nijs 2009b, p. 163. Zie ook Urlings 2009.
267 Zaak 344/98, Masterfoods. Zie uitgebreid Fiersta 2001 en Wesseling 2001.
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als uitgangspunt genomen dat zowel de nationale rechter als de Commissie 
bevoegd is uitvoering te geven aan artikelen 10 1 en 102 vweu (ex art. 81 en 82 
EG-verdrag). Het H of stelt voorts dat nationale rechters wanneer zij zich uitspreken 
over overeenkomsten o f gedragingen ten aanzien waarvan de Commissie al een 
beschikking heeft gegeven, geen beslissingen mogen nemen die tegen de beschik­
king indruisen, ook al is een dergelijke uitspraak in  tegenspraak met de beslissing 
van de nationale rechterlijke instantie in eerste aanleg.268 Indien de beslechting van 
het geschil door de nationale rechter afhangt van de geldigheid van de beschikking, 
behoort hij de zaak te schorsen, 'tenzij hij van oordeel is, dat het in de gegeven 
omstandigheid gerechtvaardigd is het Hof een prejudiciële vraag over de geldigheid van de 
beschikking van de Commissie te stellen’.2,69
Het Masterfoods-arrest is in feite gecodificeerd in  artikel 16  Vo 1/2003, dat ter 
waarborging van de uniforme toepassing van het Europees mededingingsrecht 
bepaalt dat nationale mededingingsautoriteiten, die artikelen 10 1 lid 1 en 102 vweu 
(ex art. 81 lid 1 en 82 EG-verdrag) toepassen, zijn gebonden aan reeds gewezen 
relevante beschikkingen van de Commissie.
'Wanneer mededingingsautoriteiten van de lidstaten artikel 81 of artikel 82 van het 
Verdrag toepassen op overeenkomsten, besluiten of gedragingen die reeds het voorwerp 
uitmaken van een beschikking van de Commissie, kunnen zij geen beslissingen nemen 
die in strijd zijn met de door de Commissie gegeven beschikking. ’
3.4.3.10 Aanwijzing van de mededingingsautoriteiten van de lidstaten 
(art. 35 Vo. 1/2003)
Om de handhaving van het Europees mededingingsrecht te realiseren, moeten de 
lidstaten autoriteiten aanwijzen en machtigen als openbare handhavingsinstanties 
voor de toepassing van artikelen 10 1 en 102 VWEU (ex art. 81 en 82 EG-verdrag). 
Artikel 35 lid 1 Vo. 1/2003 bepaalt dat iedere lidstaat een o f meerdere mededin­
gingsautoriteiten) moet benoemen die belast zijn met de toepassing van artikelen 
10 1 en 102 VWEU (ex art. 81 en 82 EG-verdrag). Dit dient te gebeuren op een 
zodanige wijze dat afdoende wordt voldaan aan de bepalingen van Vo. 1/2003:
‘1. De lidstaten wijzen de mededingingsautoriteit of -autoriteiten die bevoegd is 
(zijn) de artikelen 81 en 82 van het Verdrag toe te passen, zodanig aan dat op 
afdoende wijze voldaan wordt aan de bepalingen van deze verordening. De 
maatregelen die nodig zijn om deze instanties de bevoegdheid tot toepassing van 
voomoemde artikelen toe te kennen, worden vóór 1 mei 2004 getroffen. De 
aangewezen autoriteiten kunnen rechterlijke instanties zijn.
2. Indien de nationale bestuurlijke en rechterlijke instanties belast zijn met de 
handhaving van de communautaire mededingingswetgeving, mogen de lidstaten
268 Wesseling 2001, p. 224.
269 Zaak 344/98, Masterfoods, mr. 57 en Fiersta 2001, p. 159.
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verschillende bevoegdheden en taken toewijzen aan deze verschillende, bestuur­
lijke en/of rechterlijke nationale autoriteiten.
3. Het bepaalde in artikel 11, lid 6, vindt toepassing op de door de lidstaten 
aangewezen autoriteiten, met inbegrip van de rechterlijke instanties die betrokken 
zijn bij de voorbereiding en de vaststelling van de beslissingen in de zin van artikel 
5. Het bepaalde in artikel 11, lid 6, is niet van toepassing op rechterlijke instanties 
in zoverre zij optreden als rechterlijke instanties terzake van beroep tegen de in 
artikel 5 bedoelde beslissingen.
4. Niettegenstaande het bepaalde in lid 3 is, in die lidstaten waar voor de vaststelling 
van bepaalde in artikel 5 bedoelde beslissingen een autoriteit een zaak voor een 
rechterlijke instantie brengt die ajzondedijk en onderscheiden is van de vervolgende 
autoriteit, en voor zover voldaan wordt aan de voorwaarden van dit lid, het bepaalde 
in artikel 11, lid 6, alleen van toepassing op de vervolgende autoriteit die haar eis voor 
de rechterlijke instantie moet intrekken zodra de Commissie een procedure instelt en 
deze intrekking daadwerkelijk een einde maakt aan de nationale procedures.’
Artikel 88 Mw geeft uitvoering aan dit artikel en wijst de NMa aan als mededin­
gingsautoriteit voor Nederland in de zin van Vo. 1/2003. De NMa is op grond 
hiervan bevoegd tot toepassing van artikelen 10 1 en 102 VWEU. Artikel 89 Mw 
bepaalt over welke bevoegdheden de NMa hiertoe beschikt.
3.5 Conclusie
In hoofdstuk II is aangegeven dat in de (curatieve) zorgsector steeds meer ruimte 
voor concurrentie wordt toegelaten, waardoor het (Europees) mededingingsrecht 
eerder en vaker van toepassing zal zijn. De overheid wil in het kader van hervor­
ming van de zorgsector afdoende markttoezicht op de (curatieve) zorgsector. Het 
Europees mededingingsrecht schept hierbij een juridisch kader waarbinnen:
• de nationale wetgever bevoegdheden kan/moet geven aan nationale mededin­
gingsautoriteiten (in de curatieve zorgsector), en
• de nationale mededingingsautoriteiten hun verkregen bevoegdheden moeten 
uitoefenen (in de curatieve zorgsector).
Vo. 1/2003 verplicht de nationale wetgever tot het aanwijzen van één o f meerdere 
nationale mededingingsautoriteiten om de handhaving van het Europees mededin­
gingsrecht te realiseren (art. 35 lid 1 Vo. 1/2003). Drt moet bovendien op een zodanige 
wijze geschieden dat aan Vo. 1/2003 kan worden voldaan. Deze aangewezen auto­
riteiten worden aldus belast met de toepassing van artikelen 10 1 en 102 VWEU (ex 
art. 81 en 82 EG-verdrag). De nationale mededingingsautoriteiten moeten daarbij niet 
alleen over de bevoegdheid beschikken om artikelen 10 1 en 102 vweu (ex art. 81 en 82 
EG-verdrag) toe te passen, maar ook om ze te handhaven (de beëindiging van een 
inbreuk bevelen, voorlopige maatregelen opleggen, toezeggingen aanvaarden, geld­
boeten, dwangsommen o f overeenkomstig hun nationaal recht andere sancties 
opleggen; art. 5 Vo. 1/2003). De nationale mededingingsautoriteiten zijn kortweg
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verplicht artikelen 10 1 en 102 VWEU (ex art. 81 en 82 EG-verdrag) toe te passen 
wanneer zij het nationale mededingingsrecht toepassen op overeenkomsten 
en praktijken die de handel tussen lidstaten kunnen beïnvloeden (art. 3 lid 1 
Vo. 1/2003). Vo. 1/2003 bepaalt voorts dat de begrippen ‘overeenkomsten’, ‘besluiten’ 
o f ‘onderling afgestemde feitelijke gedragingen’, in de zin van artikel 10 1 lid 1 VWEU 
(ex art. 81 lid 1 EG-verdrag), autonome concepten uit het Europees mededingings­
recht zijn. Vo. 1/2003 benadrukt daarom dat de toepassing van nationale mededin­
gingswetten op overeenkomsten, besluiten o f onderling afgestemde feitelijke 
gedragingen in de zin van artikel 10 1 lid 1 VWEU (ex art. 81 lid 1 EG-verdrag) niet 
mag leiden tot het verbieden van dergelijke overeenkomsten, besluiten en onderling 
afgestemde feitelijke gedragingen, indien ze niet ook uit hoofde van het Europees 
kartelverbod verboden zijn (art. 3 lid 2, eerste volzin Vo. 1/2003). Het nationale 
mededingingsrecht mag derhalve in dit geval niet strenger zijn dan het Europees 
mededingingsrecht. Lidstaten dienen zich hier terdege bewust van te zijn bij het 
inrichten van (sectorspecifieke) mededingingsregimes. Het is lidstaten echter wel 
toegestaan om op hun grondgebied strengere nationale mededingingswetten aan te 
nemen en toe te passen, die eenzijdige gedragingen van ondernemingen verbieden o f 
bestraffen (art. 3 lid 2, laatste volzin Vo. 1/2003). Nationale mededingingsautoriteiten, 
die artikel 10 1 lid 1 dan wel 102 VWEU (ex art. 81 en 82 EG-verdrag) toepassen, zijn 
gebonden aan reeds gewezen relevante beschikkingen van de Commissie (art. 16  lid 2 
Vo. 1/2003).
De Europese jurisprudentie van het Gerecht en het H of ten aanzien van de 
uitleg van artikelen 10 1 en 102 v w e u  (ex art. 81 en 82 EG-verdrag) zijn hierbij (op 
basis van rechtstreekse werking en voorrang van het EU-recht) uiteraard ook van 
groot belang. In dit kader dient rekening gehouden te worden met arresten, zoals 
Ladbroke (kartelverbod is niet van toepassing op dwangkartels) en Wouters/Meca- 
Medina en Majcen (kartelverbod is niet van toepassing op inherente mededin­
gingsbeperkingen) .
Vo. 1/2003 schept derhalve duidelijke verplichtingen voor de wetgever in 
verband met de oprichting van nationale mededingingsautoriteiten, en voor de 
nationale mededingingsautoriteiten in verband met de toepassing van artikelen 10 1 
en 102 v w e u  (ex art. 81 en 82 EG-verdrag). Het is daarbij evident dat de nationale 
wetgeving betreffende het kartelverbod en misbruikverbod zal willen/moeten 
aansluiten bij de Europese equivalenten om op een praktische manier invulling 
te kunnen geven aan de Europese vereisten.
Hoewel artikelen 10 1 en 102 VWEU gelden voor bepaalde concentraties, kunnen 
(lang) niet alle concentraties op basis hiervan worden getoetst op hun (on)verenig- 
baarheid met het door het Lissabonverdrag gewenste regime van onvervalste 
mededinging (overweging 7 C0V0). Om die reden is de C0V0 vastgesteld. De 
Commissie is op grond van de C0V0 in beginsel exclusief bevoegd tot het 
beoordelen van concentraties met een EU-dimensie. De Commissie kan echter 
ook op verzoek dan wel op eigen initiatief concentraties met een EU-dimensie 
(geheel o f gedeeltelijk) doorverwijzen naar de nationale autoriteiten met het oog op
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de toepassing van de nationale mededingingswetgeving (art. 4 en 9 C0V0). De 
lidstaten mogen -  behoudens de uitzonderingen van artikelen 4 en 9 C0V0 -  hun 
nationale mededingingsautoriteiten niet op concentraties met een EU-dimensie 
toepassen (art. 21 lid 3 C0V0). Het Hof heeft volledige rechtsmacht inzake 
sanctiebeschikkingen op grond van de C0V0 (art. 16 C0V0).
De jurisprudentie van het Gerecht en het Hof is ook hier van belang voor de 
nationale wetgever en mededingingsautoriteiten. De bevoegdheden van de natio­
nale autoriteiten moeten worden beperkt tot de gevallen waarin een daadwerkelijke 
mededinging op het grondgebied van een lidstaat, wanneer de Commissie niet 
optreedt, op significante wijze dreigt te worden belemmerd en de mededingings- 
belangen van die lidstaat niet anderszins door de C0V0 worden beschermd 
(overweging 18 C0V0). Concentraties waarop de C0V0 niet van toepassing is, 
behoren in beginsel tot de bevoegdheid van de lidstaten (overweging 8 C0V0). De 
C0V0 voorziet derhalve in een duidelijke competentieverdeling tussen de Com­
missie en de nationale mededingingsautoriteiten. Bovendien kan de C0V0 worden 
beschouwd als een voorbeeld voor de lidstaten ter inrichting van een mededin- 
gingsregime conform artikel 3 lid 3 VEU, en het Protocol betreffende de interne 
markt en de mededinging
De (decentrale) overheden kunnen in hun hoedanigheid van overheid -  net als 
ondernemingen -  met hun handelwijze afbreuk doen aan de eerlijke concurrentie 
tussen ondernemingen. Om dit te voorkomen bevat het Europees mededingings­
recht tevens regels voor overheden waarmee de nationale wetgever en de nationale 
mededingingsautoriteiten rekening dienen te houden.
Allereerst mag de overheid ten aanzien van openbare bedrijven en ondernemin­
gen waaraan zij bijzondere of uitsluitende rechten verleent, geen maatregel nemen 
of handhaven die in strijd is met het Werldngsverdrag (art. 106 lid 1 VWEU), tenzij 
de algemeenbelangexceptie van toepassing is (art. 106 lid 2 vwEU-verdrag). Indien 
en voor zover de algemeenbelangexceptie van toepassing is, kunnen het kartelver­
bod en het misbruikverbod geen toepassing vinden, hetgeen voor de nationale 
mededingingsautoriteiten van belang is bij de toepassing van hun bevoegdheden. 
De lidstaten genieten op grond van het Europees mededingingsrecht (grote) 
vrijheid ten aanzien van het belasten van ondernemingen met diensten van 
algemeen economisch belang. De nationale mededingingsautoriteiten zijn echter 
wel bevoegd om op te treden tegen overtredingen van artikelen 101 en 102 vweu 
door deze ‘bijzondere ondernemingen’ die belast zijn met een dienst van algemeen 
economisch belang. De nationale mededingingsautoriteiten moeten dan conform 
het ClF-arrest een eventuele nationale regel die ten grondslag ligt aan de overtreding 
door de ‘bijzondere onderneming’ buiten toepassing laten.
Voorts dient rekening te worden gehouden met de nuttig-effectnorm, die de 
lidstaten verplicht tot samenwerking en de lidstaten voorschrijft om geen maatre­
gelen te nemen die het nuttig-effect van de mededingingsregels voor ondernemin­
gen ongedaan kunnen maken (art. 3 lid 3 veu, Protocol betreffende de interne 
markt en de mededinging, 4 lid 3 veu, 101 en 102 vweu). De nuttig-effectnorm is
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voor de nationale wetgever bij het geven van bevoegdheden (aan de nationale 
mededingingsautoriteiten) van belang. Daarnaast zijn de nationale mededingings­
autoriteiten op basis van het ClF-arrest verplicht om nationale regelgeving buiten 
toepassing te verklaren indien er sprake is van strijd met de nuttig-effectnorm, 
hetgeen dus invloed heeft op de uitoefening van hun bevoegdheden.
Tot slot verbiedt het staatssteunverbod, behoudens uitzonderingen en vrijstel­
lingen, steunmaatregelen van overheden die de mededinging door begunstiging 
van bepaalde ondernemingen of bepaalde producties vervalsen of dreigen te 
vervalsen, voor zover deze steun het handelsverkeer tussen de lidstaten ongunstig 
beïnvloedt. De Commissie is exclusief bevoegd tot het goedkeuren van staatssteun 
(het verenigbaar verklaren van de steun met de interne markt), hetgeen uiteraard 
bij het geven van bevoegdheden aan de nationale mededingingsautoriteiten door de 
nationale wetgever in ogenschouw dient te worden genomen. De standstiïi-bepaling 
heeft echter wel rechtstreekse werking, waardoor deze bepaling door de nationale 
rechter kan worden toegepast.
Al met al leidt dit tot de volgende conclusies:
• Vo. 1/2003 verplicht nationale mededingingsautoriteiten artikelen 101 en 102 
vweu (het Europees kartelverbod en misbruikverbod) toe te passen wanneer zij 
het nationale mededingingsrecht toepassen op overeenkomsten en praktijken 
die de tussenstaatse handel kunnen beïnvloeden (art. 3 lid 1 Vo. 1/2003). Daarbij 
mag de toepassing van het nationale mededingingsrecht niet leiden tot het 
verbieden van gedragingen die de handel tussen lidstaten kunnen beïnvloeden 
en die niet verboden zijn op grond van het Europees kartelverbod (art. 3 lid 2, 
eerste volzin Vo. 1/2003). Lidstaten mogen echter niet worden belet om 
strengere nationale wetgeving vast te stellen die eenzijdige gedragingen van 
ondernemingen verbieden of bestraffen (art. 3 lid 2, laatste volzin Vo. 1/2003). 
Artikel 3 lid 1 en 2 Vo. 1/2003 zijn echter niet van toepassing op nationale 
wetgeving, die overwegend andere doelstellingen nastreeft dan de doelstellingen 
van het Europees kartel- en misbruikverbod (art. 3 lid 3 Vo. 1/2003).
• Het concentratietoezicht is gebaseerd op het one stop shop-beginsel, hetgeen 
betekent dat o f de Commissie of de nationale mededingingsautoriteit de 
concentratie beoordeelt, maar niet beide tegelijkertijd. De Commissie is in 
beginsel bevoegd om concentraties met een EU-dimensie te beoordelen, en 
concentraties waarop de C0V0 niet van toepassing is behoren in beginsel toe 
aan de bevoegdheid van de mededingingsautoriteiten van de lidstaten.
• De nationale mededingingsautoriteiten zijn verplicht om nationale wetgeving 
die strijdig is met het Europees mededingingsrecht, buiten toepassing te laten 
(ClF-arrest) en aldus de nuttig-effectnorm toe te passen.
• De overheid(sinstanties) moet(en) staatssteun aan ondernemingen in de zin van 
artikel 107 lid 1 VWEU aanmelden bij de Commissie (artikel 108 lid 3 VWEU 
staatssteunstandstill-bepaling), tenzij een vrijstelling of uitzondering van toe­
passing is. De nationaal rechterlijke instanties zijn verplicht de staatssteun­
standstill-bepaling toe te passen. Noch de nationaal rechterlijke instanties noch
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de nationale mededingingsautoriteiten hebben overige bevoegdheden ten aan­
zien van staatssteun. De Commissie heeft een exclusieve bevoegdheid ten 
aanzien van het goedkeuren van staatssteun.
• De overheid kan ondernemingen belasten met diensten van algemeen econo­
misch belang, waardoor er voor deze ondernemingen een milder mededin- 
gingsregime geldt, althans indien de mededingingsbeperkingen noodzakelijk 
zijn voor de uitoefening van de aan hen toevertrouwde taak.
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INBEDDING BEVOEGDHEDEN NMa  EN NZa
4.1 Inleiding
Zijn de bevoegdheden van de NMa en de NZa in de curatieve zorgsector vormgegeven in 
overeenstemming met het Europees mededingingsrecht?
In dit hoofdstuk wordt de inbedding van de (gezamenlijke) bevoegdheden van de 
NMa en de NZa in de curatieve zorgsector getoetst aan het Europees mededin­
gingsrecht zoals in het voorgaande hoofdstuk uiteengezet. Dit hoofdstuk heeft een 
issue only-karakter, hetgeen betekent dat uitsluitend zal worden stilgestaan bij 
bevoegdheden waarbij knelpunten zijn gesignaleerd. Indien er aan bepaalde 
bevoegdheden geen aandacht wordt besteed, impliceert dit dat er met betrekking 
tot deze bevoegdheden geen knelpunten zijn gesignaleerd in de curatieve zorgsec­
tor. De toetsing van de toepassing van de bevoegdheden van de NMa en de NZa aan 
het Europees mededingingsrecht komt aan de orde in hoofdstuk V respectievelijk 
hoofdstuk VI.
Als eerste zullen de bevoegdheden van de NMa in de curatieve zorgsector onder de 
loep worden genomen (§ 4.2). Vervolgens zal gekeken worden naar de inbedding 
van de bevoegdheden van de NZa in de curatieve zorgsector (f 4.3). Voor zover 
relevant zal in deze paragraaf tevens aandacht worden besteed aan de inbedding 
van de gezamenlijke bevoegdheden van de NMa en de NZa in de curatieve 
zorgsector. Afgesloten zal worden met een conclusie (§ 4.4).
4.2 Bevoegdheden van de NMa
In deze paragraaf staat de vraag centraal:
Zijn de bevoegdheden van de NMa in de curatieve zorgsector vormgegeven in overeen­
stemming met het Europees mededingingsrecht?
4.2.1 Inleiding
De bevoegdheden van de NMa vloeien voort uit de Mededingingswet. De Mededin­
gingswet is ten aanzien van het kartelverbod en misbruikverbod georiënteerd op
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het Werkingsverdrag. Het is er echter geen exacte kopie van, aangezien niet alle 
bepalingen en criteria uit de EU-mededingingsregels passend zijn voor een 
nationale mededingingswet. Het gaat daarbij vooral om belangen die samenhangen 
met en criteria die zijn afgestemd op de verhoudingen op de Europese markt, zoals 
‘de beïnvloeding van de handel tussen Lidstaten’,1 hetgeen uitsluitend een voorwaarde 
is voor de toepasselijkheid van het Europees mededingingsrecht. Uitgangspunt is 
evenwel: ‘dat de mededingingswet niet strenger of soepeler zal zijn dan de EG-mededin- 
gingsregels. Met het zo veel mogelijk ovememen van de formulering van de artikelen £5 en 
86 van het EG-verdrag,2 wordt beoogd dat de toepassing van de mededingingswet in 
belangrijke mate wordt beïnvloed door de beschikkingpraktijk van de Commissie en door 
de jurisprudentie van het Gerecht van Eerste Aanleg en het Hof van Justitie van de EG.’ 
Behoudens dergelijke afwijkingen is het nationale kartel- en misbruikverbod waar 
mogelijk gekoppeld aan het Werkingsverdrag. De bepalingen van het nationale 
kartel- en misbruikverbod zijn daarom van nature in overeenstemming met het 
Europees mededingingsrecht. Consequentie hiervan is wel dat als de Europese 
regelgeving wordt aangepast, ook de nationale regelgeving moet worden aangepast. 
Dit was bijvoorbeeld het geval bij de inwerkingtreding van Vo. 1/2003 °P 1 mei 
2004, waarmee het onthefïingensysteem ten aanzien van de toepassing van de 
uitzonderingen van artikel 81 lid 3 EG-verdrag (thans art. 101 lid 3 vweu) werd 
vervangen door het systeem van de wettelijke uitzondering. De nationale onthef­
fing, zoals destijds geformuleerd in artikel 17 Mw, moest daarmee komen te 
vervallen, hetgeen op 1 augustus 2004 ook geschiedde, en gelijktijdig is lid 3 (de 
huidige wettelijke uitzondering) aan artikel 6 Mw toegevoegd. Ondanks het feit dat 
het nationale mededingingsrecht een aantal maanden niet in overeenstemming 
was met het Europees mededingingsrecht, wordt daar hier niet nader op ingegaan, 
aangezien de nationale wetgever dit ‘mankement’ heeft gerepareerd.3
Er zijn toch een beperkt aantal (elementen van de) NMa-bevoegdheden die 
aandacht verdienen. Zo zijn de criteria uit de Europese bagatelbekendmaking 
niet overgenomen in de Mededingingswet. Hierbij zal worden stilgestaan in 
§ 4.2.2. Vervolgens zal worden ingegaan op de nationale ontheffingsmogelijkheid 
van het misbruikverbod, zoals geformuleerd in artikel 25 Mw, aangezien het 
Europees misbruikverbod een wettelijke uitzondering kent in plaats van een 
ontheffingsmogelijkheid. De Mededingingswet sluit ten aanzien van het systeem 
van concentratietoezicht eveneens zo veel mogelijk aan bij het Europees mededin­
gingsrecht (Concentratieverordening i39/2004).4In het kader van het one stop shop- 
beginsel zal in § 2.4 desalniettemin bij het nationale concentratietoezicht worden
1 Kamerstukken I I 1995/1996, 24 707, nr. 3, p. 10. Het ovememen van voorbeelden uit het EG- 
verdrag werd niet zinvol geacht (p. 61 en 71).
2  Thans artikelen 10 1  en 1 0 2  v w e u .
3 Kamerstukken n 2003/2004, 29 276 en Stb. 2004, 345.
4 Kamerstukken II 1995/1996, 24 707, nr. 3, p. 10.
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stilgestaan, met name omdat Nederland een specifiek regime kent voor concen­
traties met betrekking tot het verlenen van zorg.
4.2.2 Bevoegdheid om kartelverbod toe te passen: de-minimis
De nationale bagatelbepalingen zullen hierna worden getoetst aan het Europees 
mededingingsrecht. Eerst zal een korte inleiding worden gegeven, waarin ook de 
Europese de-minimisbepalingen zullen worden geschetst (§ 4.2.2.1). Daarna zullen 
achtereenvolgens artikel 7 lid 1 Mw (§ 4.2.2.2) en artikel 7 lid 2 Mw (\ 4.2.2.3) 
worden getoetst aan het Europees mededingingsrecht.
4.2.2.1 Algemeen
Onderdeel van de bevoegdheid van de NMa om het kartelverbod toe te passen is de 
bagatelregeling. Dit is een element dat nader moet worden onderzocht, aangezien 
het niet aansluit bij de Europese bagatelbekendmaking.5 Het oogmerk van een 
bagatelregeling is om mededingingsbeperkende afspraken, die vanwege hun 
omvang of aard vanuit een oogpunt van het mededingingsbeleid van duidelijk 
ondergeschikte betekenis zijn (de-minimis), van het kartelverbod vrij te stellen.6 
Een bagatelregeling geeft een kwantitatieve ondergrens aan de reikwijdte van het 
kartelverbod.7
De Commissie heeft in haar bagatelbekendmaking met behulp van marktaandelen 
een grens aangegeven voor overeenkomsten die volgens haar geen merkbaar effect 
op de mededinging hebben.8 Voor horizontale overeenkomsten ligt deze markt- 
aandeelgrens op 10 procent, en voor verticale overeenkomsten ligt deze markt- 
aandeelgrens op 15 procent.9 Indien sprake is van een cumulatief effect van door 
leveranciers o f distributeurs aangegane overeenkomsten voor de verkoop van 
goederen o f diensten, worden de voomoemde marktaandeelgrenzen verlaagd 
naar 5 procent.10 Deze bagatelregeling geldt niet voor hardcore restricties zoals 
prijsafspraken en marktverdelingsafspraken.11
5 ‘Bekendmaking van de Commissie inzake overeenkomsten van geringe betekenis die de 
mededinging niet merkbaar beperken in de zin van artikel 81, lid 1, van het Verdrag tot 
oprichting van de Europese Gemeenschap (de-minimis)’, PbEU 2001, C 368/13.
6 Kamerstukken 11 1995/1996, 24 707, nr. 3, p. 15.
7 Slot en De Pree 2008, p. 44.
8 ‘De-mimimisbekendmaldng’, PbEU 2001, C 368/13, mr. 7.
9 ‘De-mimimisbekendmaking’, PbEU 2001, C 368/13, mr. 7.
10  ‘De-mimimisbekendmaking’, PbEU 2001, C 368/13, mr. 8.
11 ‘De-mimimisbekendmaking’, PbEU 2001, C 368/13, mr. 11: ‘De punten 7, 8 en 9 zijn niet van 
toepassing op overeenkomsten die één of meer van de onderstaande “hardcore’’-restricties bevatten:
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42.2.2 Artikel 7 lid 1 Mw
In artikel 7 Mw zijn de nationale bagatelvoorzieningen vastgelegd. Artikel 7 lid 1 
Mw bepaalt:
‘Artikel 6, eerste lid, geldt niet voor overeenkomsten, besluiten en onderling afgestemde 
feitelijke gedragingen als bedoeld in dat artikel indien:
a. bij de desbetreffende overeenkomst of onderling afgestemde feitelijke gedraging niet 
meer dan acht ondernemingen betrokken zijn, dan wel bij de desbetreffende 
ondernemersvereniging niet meer dan acht ondernemingen betrokken zijn, en
b. de gezamenlijke omzet in het voorafgaande kalenderjaar van de bij de desbe­
treffende overeenkomst of onderling afgestemde feitelijke gedraging betrokken 
ondernemingen dan wel de gezamenlijke omzet van de bij de desbetreffende 
ondernemersvereniging betrokken ondernemingen niet hoger is dan:
1°. € 5 500 000, indien daarbij uitsluitend ondernemingen zijn betrokken wier 
activiteiten zich in hoofdzaak richten op het leveren van goederen;
20. € 1 100 000, in alle andere gevallen.’
Op basis hiervan is het nationale kartelverbod, artikel 6 lid 1 Mw, derhalve niet van 
toepassing op afspraken waarbij niet meer dan acht ondernemingen betrokken zijn 
en die in het voorgaande kalenderjaar niet meer dan (I) € 5,5 miljoen aan goederen 
of (11) € x,i miljoen aan diensten hebben omgezet. Het aantal ondernemingen dat 
gezamenlijk van de bagatelregeling kan profiteren is beperkt in hoeveelheid om te 
voorkomen dat een kleine markt gedomineerd kan worden door een omvangrijk 
kartel (artikel 7 lid 1 Mw).12 Artikel 7 lid 3 Mw bepaalt wanneer afzonderlijke 
overeenkomsten moeten worden beschouwd als één overeenkomst, waardoor de 
drempel van artikel 7 lid 1 Mw eerder zal worden bereikt. De nationale bagatel­
regeling is in tegenstelling tot het Europees kartelverbod ook van toepassing op 
hardcore restricties, waardoor de nationale bagatelregeling in die zin een ruimere 
toepassing heeft dan de Europese bagatelbepaling.
Gezien de beperkte hoogte van de omzetdrempels van artikel 7 lid 1 Mw en de 
beperking van het aantal deelnemers wordt er ogenschijnlijk van uitgegaan dat de 
tussenstaatse handel niet wordt beperkt door een kartel zolang deze drempels niet 
worden overschreden. De Commissie heeft echter in de ‘Richtsnoeren betreffende 
het begrip “beïnvloeding van de tussenstaatse handel”’13 aangegeven wanneer 
sprake is van beïnvloeding van de tussenstaatse handel:14 ‘De Commissie is van
12 Slot, Swaak en Mulder 2007, p. 62.
13 ‘Richtsnoeren betreffende het begrip ‘beïnvloeding tussenstaatse handel’ in art. 81 en 82 EG- 
verdrag’, PbEU 2004, C 101/81, met name mr. 52.
14 Het Hof hanteert nochtans een kwalitatieve benadering ten opzichte van de beïnvloeding van 
tussenstaatse handel en vraagt om een gedetailleerde analyse van de markt zonder naar de de- 
minimis-richtsnoeren van de Commissie te verwijzen (vgl. Ritter en Braun 2004, p. 59).
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oordeel dat in beginsel overeenkomsten de handel tussen lidstaten niet merkbaar kunnen 
beïnvloeden wanneer aan elk van de volgende voorwaarden is voldaan:
a) het totale marktaandeel van de partijen op relevante markten binnen de Gemeenschap 
waarop de overeenkomst van invloed is, bedraagt niet meer dan 5%, en
b) in het geval van horizontale overeenkomsten: de totale communautaire jaaromzet van 
de betrokken ondernemingen bedraagt voor de onder de overeenkomst vallende 
producten niet meer dan 40 miljoen EUR. In het geval van overeenkomsten inzake 
de gemeenschappelijke aankoop van producten zal de relevante omzet, de gemeen­
schappelijke aankopen van partijen van de producten die onder de overeenkomst 
vallen, zijn.’
Vanwege de zuiver aan omzet gerelateerde drempels en de deelnemersdrempel 
zoekt de bagatelvoorziening van artikel 7 lid 1 Mw geen aansluiting bij het door de 
Commissie genoemde marktaandeel van 5 procent. Het is daardoor theoretisch niet 
ondenkbaar dat de betrokken partijen, zelfs als ze onder de toepasselijke drempels 
blijven, een marktaandeel van meer dan 5 procent op de relevante markt zouden 
kunnen hebben. Hieruit volgt dat niet kan worden uitgesloten dat de tussenstaatse 
handel toch zou kunnen worden beïnvloed door een kartel dat onder de reikwijdte 
van artikel 7 lid 1 Mw valt. Indien de tussenstaatse handel kan worden beïnvloed zal 
op grond van artikel 3 lid 1 Vo. 1/2003 het Europees kartelverbod moeten worden 
toegepast als het nationale kartelverbod wordt toegepast. Als gevolg van de 
formulering van artikel 7 lid 1 Mw kan derhalve niet worden uitgesloten dat een 
kartel op grond van deze nationale bepaling is toegestaan, maar op grond van het 
Europees kartelverbod (tussenstaatse handel wordt beïnvloed) verboden is. Artikel 3 
lid 2 Vo. 1/2003 bepaalt dat de toepassing van nationaal mededingingsrecht niet 
mag leiden tot het verbieden van praktijken welke de handel tussen lidstaten 
kunnen beïnvloeden maar de mededinging in de zin van artikel 101 lid 1 vweu van 
het Verdrag niet beperken. Artikel 7 lid 1 Mw is niet strenger dan artikel 101 VWEU, 
maar juist soepeler en is daarom niet in strijd met deze Europese bepaling.
Op grond van de nuttig-effectnorm mogen lidstaten geen maatregelen nemen die 
de verwezenlijking van de doelstellingen van het Lissabonverdrag in gevaar kunnen 
brengen. In § 3.3.2.2 zijn de cumulatieve voorwaarden genoemd die noodzakelijk 
zijn voor een overtreding van de nuttig-effectnorm:
• onderliggende verboden mededingingsregeling vereist: er moet sprake zijn van
(I) een overeenkomst, een onderling afgestemde gedraging of besluit van een 
ondernemersvereniging en (II) er moet voldaan zijn aan de overige voorwaarden 
van het kartelverbod; met andere woorden: er moet sprake zijn van een inbreuk 
op het Europees kartelverbod (of het Europees misbruikverbod) (waarbij der­
halve aan alle relevante voorwaarden moet zijn voldaan en geen uitzonderingen 
van toepassing zijn);
• overheidsbemoeienis met mededingingsregeling: dit kan (I) zowel door het 
nemen van overheidsmaatregelen die de mededingingsbeperking begunstigen
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dan wel versterken,15 als door (II) het overdragen van overheidsbevoegdheid 
(delegeren van regelgevende bevoegdheid).16
Artikel 7 lid 1 Mw is een nationale bagatelregeling op grond waarvan het nationale 
kartelverbod niet van toepassing is indien aan de betreffende voorwaarden van deze 
bagatelregeling wordt voldaan. Deze nationale bagatelregeling heeft derhalve geen 
invloed op de eventuele toepassing van het Europees kartelverbod. Het Europees 
kartelverbod blijft daarom onverkort van toepassing en de NMa kan artikel 101 lid 1 
VWEU dan ook toepassen op kartels die tevens onder de reikwijdte van artikel 7 lid 1 
Mw vallen. De nationale wetgever heeft derhalve geen wetgeving vastgesteld die 
afspraken vrijstelt die in strijd zijn met artikel 101 VWEU.17 De wetgever heeft 
daarom geen maatregelen genomen die een kartel met tussenstaats effect begun­
stigt, versterkt of stimuleert. Er is evenmin sprake van overheidsbemoeienis door 
het delegeren van een regelgevende bevoegdheid. De bagatelregeling van artikel 7 
lid 1 Mw is derhalve niet in strijd met de nuttig-effecmorm.
Desalniettemin kan worden gesteld dat de doelstellingen van het Lissabonverdrag 
in gevaar worden gebracht. De huidige formulering zorgt namelijk voor rechts­
onzekerheid. Op grond van de formulering van artikel 7 lid 1 Mw kan, zoals gezegd, 
niet worden uitgesloten dat een kartel onder dit artikellid is toegestaan, wat op 
grond van het Europees mededingingsrecht verboden is. Dit risico wordt versterkt 
doordat onder de nationale bagatelregeling ook hardcore beperkingen worden 
vrijgesteld. De bagatelregeling van artikel 7 lid 1 Mw kan daarom leiden tot (een 
zekere mate van) schijnzekerheid. Ondernemingen zouden kunnen denken dat -  
omdat zij voldoen aan de criteria van artikel 7 lid 1 Mw -  hun kartel is toegestaan, 
terwijl als gevolg van beïnvloeding van de tussenstaatse handel artikel 101 VWEU 
evenwel van toepassing is. Deze nationale bagatelbepaling creëert daarom een 
zekere spanning met het beginsel van Unietrouw, zoals hieronder bij de toelichting 
op artikel 7 lid 2 Mw zal blijken.18 Deze spanning moet in het kader van de 
curatieve zorgsector enigszins worden gerelativeerd aangezien bepaalde cure- 
markten lokaal dan wel regionaal van aard zijn,19 waardoor er van beïnvloeding 
van de tussenstaatse handel niet snel sprake zal zijn.20 Dit neemt niet weg dat op 
cure-markten ten aanzien van bijvoorbeeld zeer specialistische medische ingrepen 
en ambulancediensten de tussenstaatse handel wel degelijk kan worden beïnvloed. 
Hier kan tegen in worden gebracht dat in een dergelijk geval de omzetdrempels van
15 Zaak C-267/86, Van Eyke v  ASPA.
16 Zaak C-185/91, ReifF.
17 Kamerstukken I 2009/2010, 31 531, nr. F, p. 1.
18 Vgl. Brief van A. Italianer, 9 september 2010, COMP/A4/JC D(20i0) 92813.
19 Zie bijvoorbeeld NMa, Visiedocument 'Individueel en collectief onderhandelen tussen vrij­
gevestigde extramurale zorgaanbieders en zorgverzekeraars 2009’, p. 19: ‘De markt van de 
individuele zorgaanbieders lijkt te worden gekenmerkt door een beperkte geograjische omvang. Enkel 
in geval van zeer gespecialiseerde zorg zijn consumenten bereid buiten de directe omgeving te reizen.'
20 De Commissie heeft voorts aangegeven dat overeenkomsten met een lokaal karakter op zich 
niet in staat zijn de handel tussen lidstaten merkbaar te beïnvloeden. Dit is zelfs niet het geval
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artikel 7 lid 1 Mw al snel zullen worden overschreden. Het is desalniettemin 
aanbevelingswaardig om artikel 7 lid 1 Mw te conformeren aan het Europees 
mededingingsrecht.
De NMa heeft op grond van artikel 9 lid 1 Mw de bevoegdheid om een afspraak die 
profiteert van de bagatelvoorzienjng alsnog onder het nationale kartelverbod te 
brengen ‘indien die overeenkomst, dat besluit of die gedraging gezien de marktverhoudingen 
op de relevante markt in aanzienlijke mate afbreuk doet aan de mededinging’. De NMa 
heeft van deze bevoegdheid nog geen gebruik gemaakt, daarom zal deze bevoegd­
heid, die an sich niet in strijd is met Vo. 1/2003, verder worden besproken.
4.2.23 Artikel 7 lid 2 Mw
In 2007 heeft de wetgever een additionele bagatelbepaling toegevoegd op grond 
waarvan het Nederlandse kartelverbod niet van toepassing is indien het markt­
aandeel van de bij de horizontale overeenkomst betrokken ondernemingen niet 
hoger is dan 5 procent op de relevante markt, en de gegenereerde goederen- 
o f dienstenomzet in het voorafgaande kalenderjaar niet meer bedraagt dan 
€ 40 miljoen (art. 7 lid 2 Mw).21 Deze bepaling is in december 2011 aangepast, 
maar zal toch beknopt worden besproken. Hardcore beperkingen vielen -  anders 
dan onder de Europese bagatelvoorziening -  eveneens onder de reikwijdte van deze 
nationale bagatelregeling.22 Echter vanwege het lage marktaandeelplafond konden 
horizontale hardcore beperkingen slechts onder uitzonderlijke gevallen profiteren 
van deze vrijstelling.23 Het spreekwoordelijke bakkerskartel op Schiermonnikoog 
zou er in ieder geval geen baat bij hebben.24 De grenzen, zoals in 2007 uiteengezet 
in artikel 7 lid 2 Mw, waren ontleend aan de richtsnoeren van de Commissie over 
het begrip ‘beïnvloeding van de tussenstaatse handel’, zoals in § 4.2.2.2 reeds is 
besproken. De toepassing van het toenmalige artikel 7 lid 2 Mw kon derhalve niet 
leiden tot het verbieden van afspraken indien deze niet ook uit hoofde van het 
mededingingsrecht van de EU verboden zijn, aangezien de tussenstaatse handel 
niet door afspraken die onder artikel 7 lid 2 Mw vallen kan worden beïnvloed, 
althans dit werd vermoed. Het feit dat deze nationale bagatelregeling ook hardcore
wanneer de lokale markt in een grensregio is gelegen (‘Richtsnoeren betreffende het begrip 
“beïnvloeding tussenstaatse handel” in art. 81 en 82 EG-verdrag’, PbEU 2004, C 101/81, 
mr. 91). Zie ook NMa, ‘Richtsnoeren voor de zorgsector’, 2010, p. 25-28. Zie bijvoorbeeld ook 
Meijer 2007, p. 221: ‘Het is niet uitgesloten dat dergelijke gevallen zich kunnen voordoen: 
interstatelijk effect is immers ook mogelijk wanneer het misbruik een nationale markt dan wel een 
deel daarvan betrejt (zoals de meeste zorgmarkten), hoewel de kans geringer is naarmate het misbruik 
lokaler van karakter is dan wel een beperkter deel van de omzet van de misbruikende onderneming 
betreft.’
21 Kamerstukken II 2005/2006, 30 071, nr. 23, 32 en 33.
22 ‘De-mimimis bekendmaking’, PbEU 2001, C 368/13, mr. 11. Zie ook Slot en De Pree 2008, 
p. 44.
23 Zie Pijnacker Hordijk 2009, p. 279.
24 Zie Pijnacker Hordijk 2009, p. 279.
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beperkingen vrijstelde (ten minste als zij onder de drempels blijven), deed hier niet 
aan af. Er werd dus optimaal gebruikgemaakt van de ruimte die de Europese 
pseudowetgeving bood.25
Op 10 juli 2008 is echter een initiatiefwetsvoorstel ingediend tot wijziging van 
artikel 7 lid 2 Mw met als doel de marktaandeeldrempel van 5 procent te verhogen 
naar 10 procent, en het omzetplafond van € 40 miljoen te schrappen. Het 
wetsvoorstel heeft echter terecht de nodige kritiek geoogst aangezien het haaks 
staat op het paradigmastelsel dat aan de Mededingingswet ten grondslag ligt.26 
Deze versoepeling van de bagatelregeling zou net als de bagatelregeling van artikel 7 
lid 1 Mw -  maar dan in sterkere mate -  tot het risico leiden dat op grond van de 
nationale bagatelregeling mogelijk (hardcore) kartels worden vrijgesteld die ver­
boden zijn op grond van het Europees mededingingsrecht. De initiatiefnemers van 
het wetsvoorstel hebben zich op het standpunt gesteld dat de bagatelregeling 
slechts zelden de handel tussen lidstaten zal beïnvloeden. Het wetsvoorstel is op 
15 juni 2010 door de Eerste Kamer aangenomen.27 De minister van EL&I maakte 
zich echter zorgen over mogelijke strijd van de voorgenomen nationale bagatelbe- 
paling met het Europees mededingingsrecht en heeft de Commissie verzocht haar 
visie te geven op artikel 7 lid 2 Mw, alvorens de bepaling te implementeren. De 
Commissie heeft vervolgens aangegeven dat artikel 7 lid 2 Mw, omdat het hardcore 
bepalingen vrijstelt, leidt tot schijnzekerheid omdat het Europees kartelverbod nog 
altijd van toepassing kan zijn op mededingingsbeperkingen die op grond van de 
nationale bagatelbepaling worden vrijgesteld van het nationale kartelverbod. De 
Commissie is voorts van mening dat artikel 7 lid 2 Mw spanning oplevert met het 
beginsel van Unietrouw: ‘In sutnmary, the adoption of the amendment raises questions 
of conformity with EU law to the extent that it seeks to exonerate agreements that may be 
prohibited under EU law which, in our view, would jeopardise the attainment of the 
Union’s objectives (Article 4(3) TFEU). Moreover, it conflicts with Commission policy and 
appears undesirable for business because of the uncertainty and risks it creates. It would 
provide for inconsistent signals to companies, and go against the very purpose of the 
application of competition law to agreements that experience shows have no benefits for 
efficiency or innovation. Alsojrom the point of view of consistency within the European 
Competition NetWork, the proposed legislation would appear to run counter to the trend of 
convergence that Member States and the Commission strive for. In short, the proposed 
amendment raises, in our view, several issues of EU competition law and policy which 
weigh against adoption.’2'8 Aan de bezwaren van de Commissie is tegemoetgekomen 
door een novelle waarbij de toepassing van de bagatelbepaling is beperkt tot
25 Zie Pijnacker Hordijk 2009, p. 279.
26 Zie Pijnacker Hordijk 2009 en speech Kalbfleisch, Elseviercongres, ‘Ontwikkelingen Mede­
dingingsrecht 2009’, 8 oktober 2009, mr. n  en Kamerstukken I, 31 531.
27 Kamerstukken I 2007/2008, 31 531.
28 Brief van A. Italianer, 9 september 2010, COMP/A4/JC D(20i0) 92813.
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afspraken die de handel tussen lidstaten niet op merkbare wijze ongunstig kunnen 
beïnvloeden.29 Artikel 7 lid 2 Mw luidt daarom:
‘Onverminderd het eerste lid, geldt artikel 6, eerste lid, voorts niet voor overeenkomsten, 
besluiten en onderling afgestemde feitelijke gedragingen als bedoeld in dat artikel voor 
zover daarbij ondernemingen of ondernemersverenigingen betrokken zijn die daadwerke­
lijke of potentiële concurrenten zijn op een of meer van de relevante markten, indien:
a. het gezamenlijke marktaandeel van de bij de overeenkomst, het besluit of de 
onderling ajgestemdefeitelijke gedraging betrokken ondernemingen of ondernemers­
verenigingen op geen van de relevante markten waarop de overeenkomst, het besluit 
of de onderling ajgestemde feitelijke gedraging van invloed is, groter is dan 10%, en
b. de overeenkomst, het besluit of de onderling ajgestemde feitelijke gedraging de 
handel tussen lidstaten niet op merkbare wijze ongunstig kan beïnvloeden. ’
Als gevolg hiervan is artikel 7 lid 2 Mw niet van toepassing indien mededingings­
beperkingen binnen het bereik van het Europees kartelverbod vallen. De nationale 
bagatelbepaling is hierdoor in overeenstemming met het Europees mededingings­
recht. De nuttig-effectnorm is dan ook niet geschonden.
4.2.3 Artikel 25 Mw
Zoals in § 4.2.1 reeds is aangegeven, is in verband met het verbod op misbruik van 
economische machtspositie nauwe aansluiting gezocht bij het Europees misbruik- 
verbod. In afwijking hierop heeft de nationale wetgever echter de uitzondering op 
het misbruikverbod in verband met het vervullen van een dienst van algemeen 
economisch belang, vormgegeven als een ontheffing. Artikel 25 Mw bepaalt:30
‘Voor zover de toepassing van artikel 24, eerste lid, de vervulling van bij wettelijk 
voorschrift of door een bestuursorgaan aan een onderneming opgedragen beheer van een 
dienst van algemeen economisch belang verhindert, kan de raad op aanvraag verklaren 
dat artikel 24, eerste lid, niet van toepassing is op een daarbij aangewezen gedraging.’
In tegenstelling tot (art. 106 lid 2 VWEU van) het Werkingsverdrag kent de Mededin­
gingswet geen algemene uitzondering aangaande diensten van algemeen econo­
misch belang, die van rechtswege van toepassing is. Zoals in hoofdstuk III \ 4.3.1 is 
aangegeven, kan deze uitzondering een belangrijke rol spelen in de curatieve 
zorgsector.31 Artikel 11 Mw formuleert de uitzondering voor diensten van algemeen
29 Kamerstukken II 2011/2012, 32 664. Zie ook uitgebreid De Jong 2012.
30 Artikel 25 Mw is opgenomen naar aanleiding van het amendement van De Koning c.s. (zie 
Kamerstukken II 1995/1996, 24 707, nr. 23).
31 Zie bijvoorbeeld Sauter 2008.
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economisch belang in verband met het kartelverbod wél als een wettelijke uitzonde­
ring (die van rechtswege van toepassing is):32
‘Voor overeenkomsten, besluiten en gedragingen als bedoeld in artikel 6, eerste lid, 
waarbij ten minste een onderneming of ondernemersvereniging betrokken is die bij 
wettelijk voorschrift of door een bestuursorgaan is belast met het beheer van diensten 
van algemeen economisch belang, geldt artikel 6, eerste lid, voor zover de toepassing 
van dat artikel de vervulling van de aan die onderneming of ondernemersvereniging 
toevertrouwde bijzondere taak niet verhindert. ’
Artikel n  Mw is overeenkomstig artikel 106 lid 2 VWEU geformuleerd en is derhalve 
in overeenstemming met het Europees mededingingsrecht. Artikel 25 Mw is 
gezien de afkeer tegen oneerlijke concurrentie door machtige overheidsbedrijven, 
vormgegeven als een ontheffing. De vrees bestond namelijk dat door hun ge­
dragingen dergelijke ondernemingen als gevolg van een uitzonderingsbepaling in 
plaats van een ontheffingsbepaling, ongrijpbaar zouden worden.33 De toenmalige 
minister van Economische Zaken was het hier niet mee eens, maar heeft niet 
kunnen overtuigen.34 Artikel 25 Mw kan aldus vanwege de ontheffingsstructuur 
niet door de rechter direct worden toegepast.35 Artikel 25 Mw kan toepassing vinden 
zonder dat de tussenstaatse handel wordt beïnvloed. Artikel 25 Mw is immers het 
nationale equivalent van artikel 106 lid 2 VWEU36 ten aanzien van het misbruik­
verbod en wordt in overeenstemming met artikel 106 lid 2 VWEU uitgelegd.37
Artikel 3 lid 2 Vo. 1/2003 bepaalt:
‘De toepassing van nationaal mededingingsrecht mag niet leiden tot het verbieden van 
overeenkomsten, besluiten van ondernemersverenigingen of onderling afgestemde 
feitelijke gedragingen welke de handel tussen lidstaten kunnen beïnvloeden maar de 
mededinging in de zin van artikel 81, lid 1, van het Verdrag niet beperken, of aan de 
voorwaarden van artikel 81, lid 3, van het Verdrag voldoen of onder een verordening ter
32 Gerbrandy en Hessel 2004, p. 299-303 en Slot en De Pree 2008, p. 47-49. Zie bijvoorbeeld 
NMa-nr. 553, Amsterdamse Woningcorporaties en NMa-nr. 2513, LHV.
33 Mok 2004, p. 353. Zie ook Kamerstukken I I 1995/1996, 24 707, nr. 23: ‘Het wetsvoorstel voorziet 
in een verbod van misbruik van een economische machtspositie. Dit verbod dient in principe te gelden 
zowel voor ondernemingen als voor ondernemingen of overheidsorganen belast met het beheer van 
diensten van algemeen economisch belang. Het valt niet in te zien waarom overheidsorganen een 
wettelijke vrijbrief zouden moeten verkrijgen om misbruik te maken van hun eventuele economische 
machtspositie. In gevallen waarin dit verbod de vervulling van de aan dergelijke bestuursorganen 
toevertrouwde bijzondere taken verhindert, zal dat per geval bekeken moeten worden.’
34 Zie Kamerstukken II 1995/1996, 24 707, nr. 35, 60 en 63 (p. 4556-4557).
35 Gerbrandy en Hessel 2004, p. 299-300 en 303-307 en Slot en De Pree 2008, p. 70-71. Zie 
NMa-nr. 1, Telegraaf-NOS-HGM waarin tijdens het geschil tussen de NOS (en de HGM) en de 
Telegraaf door de nos een beroep werd gedaan op artikel 25 Mw.
36 Kamerstukken II 1995/1996, 24 707, nr. 3, p. 63: 'De bepaling sluit zo veel mogelijk aan bij de 
tekst van artikel 90, tweede lid, van het Verdrag’ (thans art. 106 lid 2 VWEU).
37 Zie NMa-nr. 1, Telegraaf-NOS-HGM en Korsten en Van Wanroij 2008, p. 162.
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uitvoering van artikel 81, lid 3, van het Verdrag vallen. Lidstaten mag uit hoofde van 
de onderhavige verordening niet worden belet om op hun grondgebied strengere 
nationale wetten aan te nemen en toe te passen die eenzijdige gedragingen van 
ondernemingen verbieden of bestraffen.’
De uitzondering uit de laatste volzin is op artikel 25 Mw van toepassing. De nationale 
wetgever heeft namelijk een strengere wetsbepaling aangenomen die eenzijdig 
gedrag van een ‘bijzondere onderneming’ met een machtspositie zonder ontheffing, 
verbiedt. De procedurele mechanics van artikel 25 Mw zijn hierdoor strenger dan die 
van artikel 106 lid 2 VWEU, hetgeen tot gevolg heeft dat het nationale mededingings­
recht formeel strenger is dan het Europees mededingingsrecht. Artikel 25 Mw vormt 
immers een additionele waarborg. De bevoegdheden van de NMa in het kader van de 
ontheffing van het Nederlandse misbruikverbod in verband met het vervullen van 
bijzondere taken zijn derhalve procedureel niet in overeenstemming met het 
Europees mededingingsrecht, maar vormen hier geen inbreuk op.
De wetgever heeft bij de vaststelling van artikel 25 Mw niet in strijd met het 
Europees mededingingsrecht gehandeld, maar dit neemt niet weg dat dit een 
ongelukkige constructie is.38 Immers, indien een Nederlandse entiteit exclusief 
belast is met het beheer van een dienst van algemeen economisch belang en het 
tussenstaatse handelsverkeer wordt beïnvloed door haar gedrag, kan op grond van 
artikel 106 lid 2 vweu artikel 102 vweu niet van toepassing zijn, terwijl alsnog een 
ontheffing zal moeten worden gevraagd in de zin van artikel 25 Mw. Zonder een 
nationale ontheffing is de gedraging immers verboden op grond van artikel 24 Mw. 
Weliswaar heeft de Europeesrechtelijke uitzondering voorrang boven de nationale 
mededingingsregels, maar een dergelijke afwijking leidt toch tot onzekerheid.39 
Meer concreet: gesteld dat een vergelijkbare situatie als Ambulanz Glöckner40 zich 
in Nederland zou voordoen, dan zou er alsnog een ontheffing moeten worden 
aangevraagd bij de NMa op grond van artikel 25 Mw, ondanks het feit dat een of 
meerdere partijen belast zijn met een bijzonder recht (de spoedeisende eerste- 
hulpdienst), en als gevolg daarvan een (collectieve) machtspositie hebben en 
daarvan toelaatbaar misbruik maken in de zin van artikel 106 lid 2 VWEU. Zonder 
de nationale ontheffing is de gedraging immers verboden. Dezelfde situatie zou 
zich voordoen indien de zaak Corbeau mede een Nederlandse aangelegenheid was 
geweest.41 Ook hier zou op grond van artikel 25 Mw voor het exclusieve recht voor 
bepaalde nationale postdiensten een ontheffing moeten worden gevraagd om aan 
het nationale misbruikverbod te kunnen ontsnappen.42 Voorgaande behoeft enige 
nuancering in het kader van de curatieve zorgsector, aangezien de tussenstaatse 
handel hier niet snel zal worden beïnvloed als gevolg van het feit dat relevante
38 Zie ook Kamerstukken 11 1995/1996, 24 707, nr. 35.
39 Kamerstukken 111995/1996, 24 707, nr. 35, p. 4.
40 Zaak C-475/99, Ambulanz Glöckner.
41 Zaak C-320/91, Corbeau.
42 Zie in dit kader bijvoorbeeld ook C-209/98, FFAD.
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cwre-markten veelal lokaal of regionaal worden afgebakend. De wetgever zou bij de 
eerstvolgende wijziging van de Mededingingswet artikel 25 Mw in overeenstem­
ming kunnen brengen met het Europees mededingingsrecht door niet langer een 
ontheffing voor misbruik van een economische machtspositie in verband met de 
noodzakelijke en proportionele verwezenlijking van een dienst van algemeen 
economisch belang te verlangen, maar ook hier de uitzondering van rechtswege 
van toepassing te verklaren. Dit lijkt een logische en tevens aanbevelingswaardige 
wijziging van de Mededingingswet.
4.2.4 Concentratietoezicht
Het Europees concentratietoezicht voorziet in het one stop shop-beginsel. Dit houdt 
in dat bevoegdheidsconflicten uitgesloten moeten zijn, zodat elke concentratie 
maar op één niveau getoetst kan worden. De Commissie is op grond van art. 21 lid 3 
C0V0 exclusief bevoegd met betrekking tot concentraties met een EU-dimensie. De 
Commissie kan op grond van artikelen 4 lid 4 en artikel 9 C0V0, een concentratie 
met een EU-dimensie doorverwijzen naar een nationale mededingingsautoriteit 
(zie | 3.2.4.5). Dit is een uitbreiding van de werkingssfeer van het nationale 
concentratietoezicht.43
Concentraties zonder Europese dimensie, die derhalve niet de omzetdrempels uit 
artikel 2 C0V0 halen, vallen onder de jurisdictie van de lidstaten. De lidstaten 
hebben een ruime discretionaire bevoegdheid met betrekking tot het introduceren 
van nationaal concentratietoezicht. De lidstaten moeten echter wel -  indien 
besloten wordt tot de introductie van een nationaal concentratietoezicht -  het one 
stop shop-beginsel respecteren. Het nationale concentratietoezicht vervult derhalve 
hoofdzakelijk een complementaire rol ten opzichte van het Europees concentratie­
toezicht.
De wetgever heeft bij de inrichting van het nationale concentratietoezicht zo veel 
mogelijk aangesloten bij het destijds geldende EG-verdrag.44 Zo is er gekozen voor 
een preventief systeem, wordt hetzelfde begrippenkader gebruikt en kent de beoorde­
lingsprocedure twee fasen.45 De nauwe aansluiting bij de Concentratieverordening 
heeft tot gevolg dat indien de Concentratieverordening wordt gewijzigd, in beginsel 
ook de Mededingingswet zal worden gewijzigd. Zo werd het oude artikel 27 
onderdeel c Mw bijvoorbeeld aangepast naar aanleiding van een wijziging in het 
Europees concentratietoezicht.4,6 Onder het oude artikel 27 onder c Mw werd de 
totstandbrenging van een joint venture die ertoe leidt dat de moederondernemingen
43 Kamerstukken II 2003/2004, 29 276, nr. 8, p. 10.
44 Kamerstukken 111995/1996, 24 707, nr. 3, p. 10: ‘Ook het systeem van concentratietoezicht in het 
voorstel van wet sluit zo veel mogelijk aan bij het EG-recht. ’
45 Kamerstukken II 1995/1996, 24 707, nr. 3, p. 32.
46 Kamerstukken II 2004/2005, 30 071, nr. 3.
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hun marktgedrag coördineren, uitgesloten van het concentratietoezicht.47 Het hui­
dige artikel 27 lid 2 Mw maakt hieraan een einde en heeft het nationale concentra- 
tiebegrip (weer) in lijn gebracht met de Concentratieverordening.
De nationale wetgever heeft in de Mededingingswet bepaald dat de NMa bevoegd 
is om te toetsen o f een concentratie de daadwerkelijke mededinging op de 
Nederlandse markt of een deel daarvan op significante wijze kan belemmeren 
als de concentratie de volgende omzetdrempels haalt:
■ de gezamenlijke wereldwijde omzet van alle betrokken ondernemingen in het 
voorgaande kalenderjaar meer dan € 113,45 miljoen bedroeg; en
• de individuele omzet van ten minste twee van de betrokken ondernemingen in 
Nederland in het voorgaande kalenderjaar meer dan € 30 miljoen bedroeg; en
• het Europees concentratietoezicht niet van toepassing is.48
In het Besluit tijdelijke verruiming van het toepassingsbereik van het concentratie­
toezicht op ondernemingen die zorg verlenen49 is voorts bepaald dat bij concen­
traties waarbij ten minste twee betrokken ondernemingen in het voorafgaande 
kalenderjaar met het verlenen van zorg ieder een omzet hebben behaald van meer 
dan € 5,5 miljoen, de bedragen, als bedoeld in de bovengenoemde Nederlandse 
algemene omzetdrempels, als volgt worden verlaagd:
• het bedrag van € 113,45 miljoen wordt verlaagd naar € 55 miljoen; en
• het bedrag van € 30 miljoen wordt verlaagd naar € 10 miljoen.
Onder ‘zorg wordt aangemerkt de in artikel 2, lid 1, onderdeel a tot en met 1 Besluit 
zorgaanspraken AWBZ, artikel 10 Zorgverzekeringswet en artikel 1, onderdeel h Wet 
maatschappelijke ondersteuning genoemde zorg. Indien de omzetdrempels niet 
worden overschreden, is het concentratietoezicht niet van toepassing.
In september 2009 is daarbij de Beleidsregel concentraties van zorgaanbieders50 van
kracht geworden. ‘Deze beleidsregel legt de NMa twee specifieke verplichtingen op bij
47 Slot en De Pree 2011, p. 108. Zie ook bijvoorbeeld NMa-nr. 5932, HeidelbergerCement-NDC.
48 Art. 29 lid 1 Mw.
49 Stcrt. 2007, 518.
50 Stcrt. 2009, 13389. Deze beleidsregel vervalt per 1 januari 2013, maar wordt verlengd en 
uitgebreid. Kamerbrief van 27 juni 20x2 van minister Schippers, ‘Mededinging in de curatieve 
zorg’, p. 2: ‘ In overlegmet de Minister van Economische Zaken, Landbouw ej Innovatie heb ik besloten 
de verlengmg van de huidige beleidsregel ex Mededingingswet voor concentraties tussen zorgaanbieders 
per 2013 uit te breiden met concentraties tussen zorgverzekeraars en inhoudelijk aan te passen. De 
aanpassing zal er toe strekken dat de NMa in haar besluiten zal moeten toelichten waarom de 
beoordeling op een bepaald behandelings- en/of geografisch niveau plaatsvindt en waarom niet wordt 
gekozen voor een andere afbakening, bijvoorbeeld enger of ruimer. In het verlengde daarvan zal 
uitdrukkelijke aandacht moeten worden besteed aan de wijze waarop regionale concentratie op de 
polismarlct, alsook de rd van kleinere zorgverzekeraars van invloed zijn geweest op het oordeel van de 
NMa.'
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de beoordeling van een melding van een concentratie tussen zorgaanbieders. Deze 
verplichtingen gelden alleen voor concentraties waarbij het gezamenlijke marktaandeel 
van de betrokken ondernemingen op één of meer relevante markten als gevolg van de 
concentratie 35 procent of meer zal bedragen. De eerste verplichting bestaat uit het nader 
motiveren van een aantal zorgspecifiéke aspecten voor de relevante markten waarop het 
marktaandeel 35 procent of meer zal zijn. Het betreft: (I) de transparantie van kwaliteit van 
zorg, (11) het reisgedrag of de reisbereidheid van cliënten, (III) de mogelijkheden voor 
toetreding van nieuwe zorgaanbieders, en (IV) de mate waarin zorginkopers invloed hebben 
op het keuzegedrag van cliënten. De tweede verplichting houdt in dat de NMa de meest 
betrokken cliëntenraad van de betrokken zorgaanbieders en gemeenten die in de betrokken 
regio’s zorginkoper zijn in het kader van de Wet maatschappelijke ondersteuning, uitnodigt 
een zienswijze te geven over de voorgenomen concentratie. Deze zienswijzen dient de NMa 
in haar besluit op de melding te betrekken. ’51
De Mededingingswet voorzag er voorheen ‘voor alle duidelijkheid’52 in dat het 
nationale concentratietoezicht niet van toepassing was indien een concentratie een
EU-dimensie had. Artikel 33 Mededingingswet bepaalde namelijk:
‘1. De bepalingen van dit hoofdstuk zijn niet van toepassing op concentraties die zijn 
onderworpen aan het toezicht van de Commissie van de Europese Gemeenschap­
pen krachtens Verordening (EEG) nr. 4064/89 van de Raad van de Europese 
Gemeenschappen van 21 december 1989 betreffende de controle op concentraties 
van ondernemingen (PbEG 1990, L 257j;
2. Het eerste lid geldt niet voor zover de Commissie van de Europese Gemeenschappen 
toepassing geeft aan art. 9, eerste lid, van de in het eerste lid genoemde verordening’
Met de introductie van de Concentratieverordening, en met name artikel 23 lid 3 
C0V0, was een dergelijke afbakening voor de nationale wetgever niet langer 
noodzakelijk en is artikel 33 Mw komen te vervallen. Artikel 23 lid 3 C0V0 voorziet 
namelijk in de onderlinge afbakening van bevoegdheden tussen de nationale 
autoriteiten en de Commissie.53
De werkingssfeer van het nationale concentratietoezicht is derhalve in beginsel 
begrensd aan de bovenkant door de C0V0 en aan de onderkant door de vrijwillige 
vastgestelde algemene en zorgomzetdrempels. Bevoegdheidsconflicten worden 
zodoende vermeden. Wetsconflicten worden eveneens uitgesloten doordat het 
kwantitatieve criterium (omzet) bepaalt welk recht (in beginsel) van toepassing 
is.54 De NMa kan immers op grond van artikel 22 C0V0 een zaak verwijzen naar de
51 NMa, ‘Richtsnoeren voor de zorgsector 2010 ’, mr's 144-146.
52 Kamerstukken 11 1995/1996, 24 707, nr. 3, p. 76.
53 Kamerstukken II 2003/2004, 29 276, nr. 8, p. 10: ‘Het bepaalde in artikel 33 van de Mededin­
gingswet is voor de rechtstreekse werking van deze afbakening niet noodzakelijk. ’
54 Slot en De Pree 2008, p. 3.
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Commissie en, zoals aangegeven, kan de Commissie een zaak met een EU- 
dimensie naar de NMa verwijzen.
De NMa moet bij de uitoefening van haar concentratietoezichtbevoegdheden er wel 
voor zorgdragen dat het goedkeuren van een concentratie niet leidt tot strijd met 
het Europees kartelverbod (art. 101 vweu) of misbruikverbod (art. 102 vweu). Bij 
het concentratietoezicht komen met andere woorden de verschillende bevoegd­
heden van de NMa samen. Het concentratietoezicht en het kartel- en misbruik­
verbod hebben allemaal tot doel dat de mededinging niet wordt vervalst, waardoor 
er in beginsel geen wrijving met de verschillende bevoegdheden zijn te verwachten.
De Concentratieverordening kent geen expliciete algemeenbelangexceptie in het 
kader van het concentratietoezicht. Wel bepaalt artikel 21 lid 4 Concentratiever­
ordening dat lidstaten passende maatregelen kunnen nemen ter bescherming van 
andere gewettigde belangen dan die welke in de Concentratieverordening in 
aanmerking zijn genomen en die met de algemene beginselen en de overige 
bepalingen van het Gemeenschapsrecht verenigbaar zijn. De nationale wetgever 
kent in het kader van concentratiecontrole wel een bepaling aangaande ‘bijzondere’ 
ondernemingen.55 Artikel 41 lid 3 Mw bepaalt:56
‘Indien ten minste een van de bij een concentratie betrokken ondernemingen bij 
wettelijk voorschrift of door een bestuursorgaan is belast met het beheer van diensten 
van algemeen economisch belang, kan een vergunning slechts worden geweigerd indien 
de weigering van die vergunning de vervulling van de hun toevertrouwde taak niet 
verhindert. Uit het artikel volgt dat de NMa ambtshalve een toetsing dient uit te 
voeren. Als met andere woorden een concentratie noodzakelijk is voor het beheer van 
een dienst van algemeen economisch belang, dan moet de NMa een vergunning voor 
de concentratie verlenen. Het Gemeenschapsrecht kent geen vergelijkbare bepaling.’
Deze keuze om bij een concentratie rekening te houden met diensten van 
algemeen economisch belang, behoort als gevolg van het one stop shop-beginsel 
tot de discretionaire bevoegdheid van de lidstaten. Hetzelfde geldt ten aanzien van 
de verlaagde zorgdrempels en de Beleidsregel concentraties van zorgaanbieders.
Rol NZa
De NZa adviseert de NMa in het kader van zorgconcentraties over de gevolgen van 
de fusie voor de publieke belangen in de zorg (kwaliteit, toegankelijkheid en 
betaalbaarheid). De IGZ adviseert de NZa over kwaliteitsaspecten. De NZa volgt 
hierbij het oordeel van IGZ. De zienswijze van de NZa (inclusief de visie van IGZ) is
55 Slot en De Pree 2008, p. 126.
56 Zie ook Korsten en Van Wanroij 2008, p. 200-201.
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niet bindend voor de NMa.57 Dit wordt echter niet wenselijk geacht en daarom ligt 
er thans een wetsvoorstel op grond waarvan een zorgspecifieke concentratietoets 
(gericht op de publieke belangen: kwaliteit58 en toegankelijkheid)59 voor de NZa 
wordt geïntroduceerd voorafgaand aan een eventuele mededingingstoets door de 
NMa.60 De zorgspecifieke meldingsplicht geldt voor een concentratie waarbij een 
zorgaanbieder betrokken is die in de regel met ten minste 50 personen zorg 
verleent.61 De NZa toetst (zo nodig in overleg met de IGZ) in het kader van de 
zorgspecifieke concentratietoets of de betrokkenen een concentratie-effectrappor- 
tage hebben opgesteld en daarin ten minste aandacht hebben besteed aan:
• de doelstellingen van de concentratie;
■ de redenen voor concentratie;
• de structuur van de beoogde organisatie van de zorgaanbieder of zorgaanbieders;
• de financiële gevolgen van de concentratie voor de zorgaanbieder of zorgaan­
bieders;
• de gevolgen van de concentratie voor de zorgverlening aan de cliënt;
• de risico’s van de concentratie voor de kwaliteit en bereikbaarheid van de zorg 
en de wijze waarop deze risico’s worden ondervangen;
57 Artikel 15 lid 7 Samenwerkingsprotocol NMa-NZa 2010: ‘In concentratiezaken waarin de NZa 
een zienswijze zal geven, stemmen NZa en NMa hun standpunten onderling a f  voordat een 
zienswijze of een besluit wordt vastgesteld. Daartoe informeert de NZa de NMa over de inhoud en 
de strekking van een voorgenomen zienswijze. Als een voorgenomen zienswijze van de NZa afwijkt 
van de inhoud en de strekking van het door de NMa voorgenomen besluit, hebben NZa en NMa 
nader overleg voordat een (definitieve) zienswijze wordt vastgesteld. Als de NMa in haar besluit 
afwijkt van een door de NZa vastgestelde zienswijze, dan streeft zij ernaar dit binnen twee werkdagen 
na ontvangst van de zienswijze aan de NZa kenbaar te maken. ’
58 De kwaliteitstoets is een meer procedurele toets ter bevordering van een zorgvuldig proces. 
Kamerstukken 2011/2012, 33 253, nr. 3, p. 11: ‘Bij de inrichting van de zorgspecijieke concentra­
tietoets door de zorgautoriteit dient te worden onderkend dat het zonder zinvolle criteria daartoe niet 
mogélijk is een goede beoordeling te maken van de uitkomsten van de kwaliteit van de zorg nadat de 
concentratie heeft plaatsgevonden. De kwaliteit van de daadwerkelijk geleverde zorg kan in de praktijk 
eigenlijk niet eerder getoetst worden dan dat sprake is van een concrete situatie waarin reeds zorg 
wordt verleend. Wél is het zo dat het concentratieproces en de wijze waarop de verschillende 
stakeholders, waaronder cliënten en personeel, bij dat proces zijn betrokken van grote invloed kan 
zijn op de kwaliteit van de te leveren zorg.’
59 Kamerstukken 11 2011/2012, 33 253, nr. 3, p. 9.
60 Kamerstukken II 2011/2012, 33 253. Het wetsvoorstel is niet controversieel verklaard als gevolg 
van de val van het kabinet-Rutte I. Hetzelfde wetsvoorstel bevat tevens een bevoegdheid voor 
de IGZ om een zorginstelling op te splitsen vanwege kwaliteitsargumenten. De bevoegdheden 
van de IGZ vallen buiten de scope van het onderzoek en er zal daarom verder geen aandacht 
aan worden besteed.
61 De meldplicht is tevens van toepassing op zorgaanbieders die niet kwalificeren als mededin­
gingsrechtelijke ondernemingen (Kamerstukken II 2011/2012, 33 253, nr. 3, p. 28). De 
meldplicht is ook van toepassing indien de verlaagde zorgdrempels niet worden gehaald. 
De omzetdrempels met betrekking tot het NMa-toezicht zijn derhalve niet van toepassing op 
de zorgspecifieke concentratietoets (Kamerstukken 11 2011/2012, 33 253, nr. 3, p. 28).
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• de wijze waarop overleg is gepleegd met betrokkenen over het voornemen om 
een concentratie tot stand te brengen, en de wijze waarop met de inbreng van 
betrokkenen is omgegaan;
• de wijze waarop en het tijdsbestek waarbinnen de concentratie zal worden 
gerealiseerd.62
Keurt de NZa het voornemen tot concentratie af, dan kan de concentratie geen 
doorgang vinden. Keurt de NZa -  al dan niet onder voorwaarden -  het voornemen 
tot concentratie goed, dan melden de instellingen de concentratievoomemens bij 
de NMa indien de concentratie meldplichtig is op grond van de voor de zorgsector 
verlaagde omzetdrempels. De NMa-toets is vervolgens gericht op het voorkomen 
van verstoringen van de mededinging. Indien ook de NMa geen bezwaren heeft 
tegen de fusie, kan de fusie -  al dan niet onder voorwaarden -  doorgang vinden.63
De zorgspecifieke concentratietoets van de NZa zal ook van toepassing zijn op 
concentraties met een EU-dimensie, die op grond van de CoVo tot de exclusieve 
bevoegdheid van de Commissie behoren.64 Op grond van artikel 21 CoVo kunnen 
lidstaten evenwel passende maatregelen nemen ter bescherming van andere 
gewettigde belangen dan die welke in de CoVo in aanmerking zijn genomen en 
die met de algemene beginselen en de overige bepalingen van het EU-recht 
verenigbaar zijn. Als gewettigde belangen worden in de CoVo openbare veiligheid, 
pluraliteit van de media en toezichtregels aangemerkt. Ieder ander openbaar belang 
moet door de betrokken lidstaat aan de Commissie worden meegedeeld en door de 
Commissie worden erkend nadat zij de verenigbaarheid ervan met de algemene 
beginselen en de overige bepalingen van het EU-recht heeft onderzocht, alvorens 
bovengenoemde maatregelen kunnen worden genomen. Het wetsvoorstel is aan­
gemeld bij de Commissie.65 De wetgever heeft voorts aangegeven dat in een 
voorkomend geval de NZa melding zal maken bij de Commissie van een eventueel 
verbod van een zorgconcentratie met een EU-dimensie.66 De Commissie zal dan op 
grond van artikel 21 CoVo nagaan of er daadwerkelijk sprake is van een ‘ander 
openbaar belang’ dan die welke in de CoVo in aanmerking zijn genomen. De 
wetgever heeft hierover opgemerkt: 'De belangrijkste rechtmatige belangen bij het
62 Kamerstukken II 2011/2012, 33 253, nr. 2, p. 2.
63 Brief van minister Schippers van 14 juni 2011, ‘Fusies in de Zorgsector en opsplitsingsbe- 
voegdheid igz ’ , p. 4.
64 Kamerstukken II 2011/2012, 33 253, nr. 3, p. 21
65 Kamerstukken II 2011/2012, 33 253, nr. 4, p. 21: ‘De Europese Commissie is over het voornemen 
voor de onderhavige algemeen verbindende regeling geïnformeerd. Hierop heeft informeel overleg 
plaatsgevonden zodat de Europese Commissie op de hoogte is van de inhoud van het wetsvoorstel en 
van de conformiteit met artikel 21 van de Concentratieverordening. ’
66 Kamerstukken II 2011/2012, 33 253, nr. 3, p. 21. Kamerstukken II 2011/2012,33 253, nr. 4, p. 21: 
‘Als op basis van dit wetsvoorstel een concentratie door de NZa wordt verboden als gevolg van het niet 
nakomen van de verplichtingen die volgen uit dit wetsvoorstel, dan zal die individuele zaak gemeld 
moeten worden, indien deze melding uit hoofde van de Concentratieverordening verplicht is. Daarop 
zal de Europese Commissie een beschikking nemen.'
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onderhavige wetsvoorstel dat de zorgspecifieke toetsing regelt, is de bescherming van de 
volksgezondheid en het bewaken van de effecten van de concentratie op de kwaliteit en 
bereikbaarheid van zorg. Dit zijn rechtmatige belangen in de zin van de concentratiever­
ordening. Er is bovendien geen sprake van een toets op mededingingsaspecten. Daarmee 
valt de concentratietoets volgens het kabinet in beginsel onder de in de verordening 
geformuleerde exceptie.’67 Deze keuze voor een zorgspecifieke concentratietoets, 
zoals vormgegeven door de wetgever, is derhalve niet in strijd met het Europees 
mededingingsrecht, maar de toepassing van de zorgspecifieke concentratietoets op 
een concentratie met een EU-dimensie die leidt tot een verbod, zal moeten worden 
aangemeld bij de Commissie, hetgeen een aandachtspunt voor de NZa zal zijn.68
De bevoegdheden van de NMa in het kader van het Nederlandse concentratie­
toezicht zijn derhalve vormgegeven in overeenstemming met het Europees 
mededingingsrecht.69 Indien de NZa daadwerkelijk wordt uitgerust met de zorg­
specifieke concentratietoets, moet de NZa ervoor waken dat zij niet het Europees 
mededingingsrecht doorkruist indien er sprake is van een zorgconcentratie met 
een EU-dimensie.
4.3 Bevoegdheden van de NZa
In § 4.3 is de centrale vraag:
Zijn de bevoegdheden van de NZa in de curatieve zorgsector vormgegeven in overeen­
stemming met het Europees mededingingsrecht?
4.3.1 Inleiding
De overheid heeft het algemene mededingingstoezicht van de NMa onvoldoende 
geacht voor de geliberaliseerde zorgsector. De overheid heeft daarom de NZa als 
sectorspecifieke toezichthouder voor de zorg opgericht.7°  De NZa is op grond van 
de Wmg uitgerust met de volgende taken/bevoegdheden:
67 Kamerstukken II 2011/2012, 33 253, nr. 3, p. 21.
68 Wel heeft de Raad van State kritiek geuit op het wetsvoorstel en gesteld dat een additionele 
toets weinig toegevoegde waarde heeft (zie Kamerstukken II 2011/2012, 33 253, nr. 4). Ook in 
de literatuur heeft men zich afgevraagd wat het nut van de zorgspecifieke concentratietoets is 
(zie bijvoorbeeld Reuder en Heije 2012). Volledigheidshalve wordt opgemerkt dat op
11 september 2012, derhalve na afronding van dit onderzoek, de regering een wetsvoorstel 
heeft aangeboden aan de Tweede Kamer ten aanzien van een verbod op verticale integratie van 
zorgverzekeraars en zorgaanbieders (Kamerstukken II 2011/2012, 33 362). De Raad van State 
heeft de regering geadviseerd om het wetsvoorstel te heroverwegen.
69 Dit neemt overigens niet weg dat er vanuit de Europese vrij-verkeerregels bezwaren kunnen 
bestaan.
70 Kamerstukken II 2004-2005, 30 186, nr. 4, p. 4: ‘De gezondheidszorg staat aan het begin van een 
veranderingsproces dat de nodige tijd zal nemen en dat om behoedzaamheid vraagt. Het introduceren
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i. markttoezicht op en marktontwikkeling van de zorgverlenings-, zorgverzeke- 
rings- en zorginkoopmarkten. Dit betreft onder meer:
het doen van marktonderzoek naar concurrentieverhoudingen en markt­
gedrag op het gebied van de zorg (art. 32 Wmg) en het publiceren van de 
resultaten (art. 33 Wmg);
het vaststellen van algemene regels met betrekking tot administratie van 
zorgaanbieders en zorgverzekeraars ten behoeve van de vergelijkbaarheid 
van gegevens (art. 36 lid 3 Wmg);
het vaststellen van algemene regels, inhoudende aan wie, door wie of op 
welke wijze, onder welke voorwaarden of met inachtneming van welke 
voorschriften of beperkingen een tarief in rekening wordt gebracht (art. 37 
Wmg);
het bekendmaken van tarieven en het specificeren van op verrichte presta­
ties betrekking hebbende rekeningen (art. 38 lid 3 Wmg); 
regels opstellen voor de informatievoorziening aan consumenten door 
zorgaanbieders en zorgverzekeraars met het oog op de doeltreffendheid, 
juistheid, inzichtelijkheid en vergelijkbaarheid van die informatie (art. 38 
lid 7 en 40 lid 4 Wmg);
• het vaststellen van regels tussen professionele marktpartijen betreffende de 
wijze van de totstandkoming van overeenkomsten met betrekking tot zorg 
of tarieven, en betreffende de voorwaarden in de overeenkomsten (art. 45 
Wmg);
het vaststellen van een regel dat overeenkomsten die in strijd zijn met die 
regel, nietig zijn indien deze overeenkomsten niet zijn aangepast binnen 
een door de NZa te stellen termijn (art. 46 Wmg);
het opleggen van verplichtingen aan een zorgpartij met aanmerkelijke 
marktmacht (art. 48 en 49 Wmg);
• het reguleren van (de som van) tarieven voor zorg op zorginkoopmarkten, 
en het vaststellen van prestatiebeschrijvingen (art. 50, 52 en 53 Wmg); 
het vaststellen van beschikbaarheidsbijdragen en vereffeningbedragen 
(art. 56a en 56b Wmg);
het vaststellen van beleidsregels (art. 57 Wmg);
het vaststellen van regels betreffende welke gegevens en inlichtingen 
regelmatig moeten worden verstrekt door zorgaanbieders, zorgverzekeraars 
en degenen die hun administratie voeren aan de NZa (om met derden te 
delen) (art. 62 Wmg);
het vaststellen van regels ter bepaling van door wie wanneer bepaalde 
informatie moet worden verstrekt aan de NZa en hoe dat moet gebeuren en 
in welke vorm, door wie en hoe de informatie moet worden bewerkt o f door
van meer marktelementen kan niet overal in dezelfde mate o f hetzelfde tempo. De zorginkoopmarkt, 
de zorgverzekeringsmarkt en de zorgverleningsmarkt beïnvloeden elkaar sterk; daarbinnen verkeren de 
verschillende deelmarkten in verschillende stadia van ontwikkeling. In een dergelijke complexe situatie 
is een sectorspecifieke, integrale benadering in het toezicht noodzakdijk. ’
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wie, en de wijze waarop de gegevens dan wel de bewerkingen van die 
gegevens moeten worden bekendgemaakt, en o f een accountant deze 
informatie moet controleren (art. 68 Wmg).71
2. toezicht op de rechtmatige uitvoering door zorgverzekeraars van de Zorgver- 
zekeringswet, onder meer met betrekking tot zorgplicht, acceptatieplicht en 
verbod op premiedifferentiatie;
3. toezicht op de recht- en doelmatige uitvoering van de AWBZ door zorgverzeke­
raars, zorgkantoren en het Centraal administratiekantoor AWBZ;
4. adviseren van de minister van VWS aangaande ontwikkelingen in de zorg 
(inclusief het daarop te voeren beleid).
De NZa-bevoegdheden worden net als de NMa-bevoegdheden besproken op een 
issue on/y-basis. De focus zal daarom liggen op de sectorspecifieke interventiebe- 
voegdheden van de NZa ten aanzien van aanmerkelijke marktmacht, overeenkom­
sten en tarieven (in samenhang met de beleidsregels ten aanzien van tarieven), 
aangezien deze direct ingrijpen in de concurrentieverhoudingen op de zorgmark­
ten. Deze bevoegdheden zullen worden getoetst aan het Europees mededingings­
recht (| 4.3.2 aanmerkelijke markmacht (art. 49 en 48 Wmg), § 4.3.3 artikel 45 
Wmg en § 4.3.4 tariefregulering (art. 50, 52, 56, 56a en 56b en 57 Wmg).
De interventiebevoegdheden ten aanzien van (het vaststellen van regels in verband 
met) transparantie, administratie- en informatieverplichtingen en van prestatiever- 
plichtingen zullen niet op voorhand leiden tot strijd met het Europees mededin­
gingsrecht. Het vaststellen hiervan heeft met name gevolgen voor het vrij verkeer, 
en de inbedding van deze bevoegdheden zal daarom niet nader worden behandeld 
in dit proefschrift. Immers, zoals is aangegeven in hoofdstuk I, maken de vrij- 
verkeerregels en de schaderichtlijnen72 geen onderdeel uit van dit proefschrift 
omdat die met name interessant zijn voor verzekeraars en in mindere mate voor de 
NZa (of NMa) bij de uitoefening van hun bevoegdheden. De toezichtbevoegdheden 
van de NZa op de Zorgverzekeringswet zullen eveneens niet tot Europees mededin­
gingsrechtelijke issues leiden, aangezien het hier gaat om het toezicht op het 
naleven van de zorgregelgeving, hetgeen een zuivere overheidstaak (overheidspre­
rogatief) is, waarop het (Europees) mededingingsrecht niet van toepassing is. De 
toezichtbevoegdheden van de NZa ten aanzien van de AWBZ worden in dit proef­
schrift niet onderzocht, aangezien de AWBZ, het eerste compartiment, geen 
onderdeel uitmaakt van dit proefschrift. De AWBZ betreft op langdurige verzorging 
ingestelde zorg, waarin de marktwerking nog relatief prematuur is.73 Volledigheids­
halve zijn de AWBZ-bevoegdheden wel opgenomen in het bovenstaande overzicht 
van bevoegdheden. Ten aanzien van het toezicht op de uitvoering van de AWBZ zijn
71 Vgl. Maasdam en Van de Meent 2007, p. 49-50.
72 Zie hierover bijvoorbeeld Friele 2009.
73 Ook uit de NZa signaalrapporten 2009 en 2010 volgt dat de NZa minder frequent signalen 
krijgt ten aanzien van care dan ten aanzien van cure en dat de NZa bovendien minder frequent 
intervenieert in de care dan in de cure.
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echter geen problemen te verwachten, aangezien het hier gaat om toezicht op 
zorgregelgeving, een taak van zuivere sociale zekerheid. De bevoegdheid om de 
minister van VWS te adviseren zal logischerwijs evenmin tot strijd met het Europees 
mededingingsrecht leiden. De minister van VWS kan immers zelfstandig bepalen of 
de NZa-adviezen worden opgevolgd.
4.3.2 Aanmerkelijke marktmacht
43.2.1 Begrip en reikwijdte AMM
Op grond van artikel 48 Wmg is de NZa bevoegd om vast te stellen of een 
zorgaanbieder o f een zorgverzekeraar een aanmerkelijke marktmacht (AMM) 
heeft. Het bestaan van een AMM brengt een risico op mededingingsproblemen 
met zich mee.74 De bevoegdheid van de NZa ten aanzien van een AMM dient om 
een gelijk speelveld te bewerkstelligen door belemmeringen voor marktwerking 
weg te nemen, teneinde de zorgsector beter te laten presteren en de publieke 
zorgbelangen75 te optimaliseren (derhalve het bevorderen van de daadwerkelijke 
mededinging).76 De bevoegdheid dient ter voorkoming van misbruik van markt­
macht in de zorgsector. Anders dan bij de toepassing van artikelen 102 vweu en 24 
Mw, misbruik van (economische) machtspositie, is het niet noodzakelijk dat er 
sprake is van misbruik. De bevoegdheid reikt als (mede) preventief middel verder 
dan de relevante (correctieve) bepalingen van het algemene mededingingsrecht.77 
Hoewel er geen misbruikvereiste voor de toepassing van het AMM-instrument geldt, 
zal de NZa wel analyseren of er (potentiële) mededingingsproblemen zijn. Deze 
bevoegdheid is uitsluitend van toepassing op zorgaanbieders en zorgverzekeraars 
voor zover zij actief zijn op de zorginkoopmarkt, zorgverzekeringsmarkt en 
zorgverleningsmarkt.78 In tegenstelling tot de toepassing van het algemene mede­
dingingsrecht is het voor de toepassing van de AMM-bevoegdheden niet nood­
zakelijk dat er sprake is van een mededingingsrechtelijke onderneming (zoals 
besproken in § 3.2.1).
De definitie voor AMM is gegeven in artikel 47 Wmg:
'[...] de positie van een of meer zorgaanbieders om alleen dan wel gezamenlijk de 
ontwikkeling van daadwerkelijke concurrentie op de Nederlandse markt of een deel
74 NZa, Toelichting beleidsregel Aanmerkelijke marktmacht 2010, p. 7.
75 Kwaliteit, toegankelijkheid en betaalbaarheid.
76 Kamerstukken 11 2004/2005, 30 186, nr. 3, p. 19 en NZa, Toelichting beleidsregel Aanmerke­
lijke marktmacht in de zorg 2010, p. 30. Zie ook Sauter 2007, p. 4.
77 Zie bijvoorbeeld ook Sauter 2007, p. 9.
78 De bevoegdheid strekt zich bijvoorbeeld niet uit tot de levering van geneesmiddelen door een 
farmadeproducent aan een apotheker (zie NZa, Toelichting beleidsregel Aanmerkelijke 
marktmacht in de zorg 2010, p. 8). Het algemene mededingingsrecht is daarentegen wel 
van toepassing. De levering van geneesmiddelen door een apotheker aan de consument valt 
uiteraard weer wel onder de reikwijdte van de NZa AMM-bevoegdheid.
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daarvan te kunnen belemmeren door de mogelijkheid zich in belangrijke mate 
onafhankelijk te gedragen van: zijn concurrenten, ziektekostenverzekeraars of con­
sumenten. ’
De AMM-bevoegdheid vindt zijn oorsprong in het begrip ‘(economische) machts­
positie’ uit het algemene mededingingsrecht. De definitie is namelijk gebaseerd op 
de uitspraak van het Hof inzake United Brands,79 waarin de machtspositie voor het 
algemene mededingingsrecht is gedefinieerd. De definitie van het begrip ‘(eco­
nomische) machtspositie’ en ‘AMM’ verschillen hierdoor slechts in beperkte mate 
van elkaar. Het grote verschil in de toepassing van de bevoegdheden is, dat de NZa 
AMM-verplichtingen mede kan opleggen om misbruik te voorkomen en te beëin­
digen (ex ante en ex post), terwijl de NMa uitsluitend kan optreden om misbruik te 
beëindigen (ex post).80
Een partij met een marktaandeel van meer dan 55 procent wordt geacht een AMM te 
hebben. Bij een marktaandeel tussen 40 procent en 55 procent is het aannemelijk 
dat een marktpartij een AMM heeft. Bij een marktaandeel tussen 25 procent en 40 
procent kan er op grond van additionele factoren sprake zijn van een AMM. Als het 
marktaandeel minder is dan 25 procent, is het uiterst onwaarschijnlijk dat de 
marktpartij een AMM heeft.81 Voor het vaststellen van een AMM is het dus net als bij 
het vaststellen van een (economische) machtspositie van belang dat de relevante 
(product- en geografische) markt wordt afgebakend. De NZa sluit hiervoor aan bij 
de beschikkingenpraktijk van de NMa.82 Binnen de productmarkten in de zorg is 
de vraagsubstitutie voor de consument over het algemeen beperkt, waardoor het 
zwaartepunt van de analyse veelal op de afbakening van de geografische markt 
komt te liggen.83
Naast marktaandelen wordt voor het bepalen van de aan- of afwezigheid van een 
AMM mede gekeken naar de marktstructuur en derhalve naar additionele factoren, 
zoals:84
79 Zaak 27/76, United Brands, rnr. 65. Zie ook NZa-consultatiedocuinent AMM in de zorg 2006, 
p. 22 en Sauter 2007, p. 4.
80 Zie Sauter 2007, p. 4. Vgl. Wiggers en Sluijs 2010, p. 117.
81 Kamerstukken II 2004/2005, 30 186, nr. 3, p. 19-20. Zie ook NZa, Toelichting beleidsregel 
Aanmerkelijke marktmacht in de zorg 2010, p. 18. Zie ook zaak T-139/98, AAMS, mr. 51.
82 Kamerstukken II 2004/2005, 30 186, nr. 3, p. 21: 'De afweging of een partij aanmerkelijke 
marktmacht heeft sluit aan bij de afweging die doorgaans ook gemaakt wordt bij het begrip 
"economische machtspositie". Het afwegingskader voor de beoordeling of een partij aanmerkelijke 
marktmacht heeft, is gebaseerd op de toepassingspraktijk (jurisprudentie en beschikkingen) uit het 
algemene (Europese) mededingingsrecht inzake het bepalen of sprake is van een economische 
machtspositie. Hierdoor kan worden aangesloten bij de (internationale) jurisprudentie op dit gebied.'
83 Sauter 2007, p. 5.
84 Kamerstukken II 2004/2005, 30 186, nr. 3, p. 44. Zie ook NZa, Toelichting beleidsregel 
Aanmerkelijke marktmacht in de zorg 2010, p. 18-20.
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• het relatieve marktaandeel (marktaandeel in verhouding tot andere marktpar­
tijen);
• de financiële slagkracht van de onderneming (deep pocfcet-argument);
• de technologische voorsprong (octrooien, knowhow, licenties, auteursrechten etc.);
• de beschikking over absolute of exclusieve rechten;
• de toegangs- en uitbreidingsbarrières.85
Een AMM kan zowel individueel als collectief bestaan (collectieve AMM). ‘Er is sprake 
van gezamenlijke AMM van twee of meer partijen wanneer deze feitelijk optreden als één 
blok omdat de structuur van de markt dusdanig is dat het economisch rationeel is voor 
partijen om zich op deze wijze te gedragen. Ook dan is er, net als hij individuele AMM, 
beperking van de daadwerkelijke mededinging tussen de marktpartijen. [...] Uit de 
Europese jurisprudentie, de literatuur en de beschikkingenpraktijk van de NMa en de 
OPTA zijn marktkenmerken te destilleren die gezamenlijke AMM faciliteren. Dit zijn met 
name:
• Een hoge concentratiegraad
• Een transparante markt
• Homogene producten
• Symmetrie tussen de grote partijen (marktaandeel en kostenstructuur)
• Hoge toetredingsdrempels
• Een verzadigde markt
• Meervoudige onderlinge relaties tussen de belangrijkste marktpartijen
• Een (duurzaam) handhavingsmechanisme.’86
De NZa heeft op grond van de Wmg de bevoegdheid om aan AMM-partijen 
verplichtingen op te leggen teneinde hun gedrag te disciplineren, concurrentie te 
bewerkstelligen en het consumentenbelang te dienen. De NZa kan de entiteit met 
een amm verplichtingen opleggen om haar gedrag te disciplineren ten aanzien van:
• transparantie (art. 48 lid 1 sub a Wmg);87
• non-discriminatie (art. 48 lid 1 sub b Wmg);
• ontbundeling (art. 48 lid 1 sub c Wmg);
• gescheiden boekhouding (art. 48 lid 1 sub d Wmg);
• contracteerplicht (art. 48 lid 1 sub e Wmg);
• geen overcapaciteit bedingen door zorgverzekeraar (art. 48 lid 1 sub f  Wmg);
• medegebruik en doen van een openbaar aanbod (art. 48 lid 1 sub g Wmg);
• wijzigingen in openbaar aanbod opvolgen (art. 48 lid 1 sub h Wmg):
• tariefbepaling (art. 48 lid 1 sub i Wmg);
• kostentoerekening (art. 48 lid 1 sub j Wmg);
• accountantscontrole (art. 48 lid 1 sub k Wmg);
85 Zie hiervoor ook § 3.2.3.
86 NZa-beleidsregel a m m , nr. AL/BR-0001, m r’s 19 en 21.
87 Sauter 2007, p. 7-8.
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• geen overcapaciteit bedingen door zorgaanbieder (art. 48 lid 1 sub 1 Wmg); en
• andere bij ministeriële regeling aangewezen verplichtingen (art. 48 lid 1 sub m 
Wmg).
De NZa toetst derhalve preventief, en de verplichtingen zijn niet-punitief van aard. 
Artikel 48 Wmg is echter dusdanig geformuleerd dat de NZa ook haar AMM- 
bevoegdheden kan inzetten als misbruik van een AMM reeds heeft plaatsgevonden. 
De afschrikkende werking van het opleggen van een AMM-verplichting is vermoe­
delijk beperkt, aangezien de NZa pas bestraffend (bestuursdwang, dwangsom of 
boete) kan optreden indien een verplichting niet wordt nageleefd.88
Er zal op grond van artikel 48 lid 3 Wmg een proportionaliteitstoets moeten plaats­
vinden alvorens een verplichting wordt opgelegd door de NZa. Deze eis houdt in dat de 
opgelegde verplichtingen naar hun aard en inhoud moeten passen bij de geconsta­
teerde specifieke marktsituatie en de positie van de betrokken marktpartij daarin.89 
Het vereiste van proportionaliteit komt overeen met het evenredigheidsbeginsel en het 
motiveringsbeginsel ingevolge de Algemene wet bestuursrecht. De motivering van 
een AMM-besluit moet daarom de in dat besluit gemaakte keuzes kunnen dragen.90 
Concreet houdt het beginsel van proportionaliteit in dat in geval van een AMM, de NZa 
verplichtingen kan opleggen indien deze verplichtingen geschikt en noodzakelijk zijn 
om de daadwerkelijke mededinging te bevorderen. Daarbij legt de NZa in beginsel de 
lichtst mogelijke verplichting op die nog effectief is om in het specifieke geval de 
geconstateerde of verwachte mededingingsproblemen op te lossen. Hierbij moet ook 
door de NZa worden nagegaan of de maatregel (per saldo) een positief effect heeft.91
Kortweg neemt de NZa dus drie stappen bij het opleggen van een AMM-verplich­
ting:
• afbakening relevante markt;
• marktmachtanalyse; en
• bepalen of het opleggen van een proportionele verplichting mogelijk is.92
88 Vgl. Van den Berg 2010, p. 213: ‘Met andere woorden: ondernemingen met AMM hebben niet veel te 
verliezen zolang zij bereid zijn hun gedrag aan te passen na een eventueel onderzoek. Zolang de NZa 
niet in staat is geweest een onderzoek uit te voeren en een maatregel te nemen, weet de onderneming 
dat geen risico bestaat op een boete opgelegd door de NZa.' Ondanks het voorgaande mag het effect 
van reputatieschade niet worden onderschat.
89 Kamerstukken n 2004/2005, 30 186, nr. 3, p. 19-20.
90 NZa, Toelichting beleidsregel Aanmerkelijke marktmacht in de zorg 2010, p. 27.
91 NZa, Toelichting beleidsregel Aanmerkelijke marktmacht in de zorg 2008, p. 24.
92 Sauter 2010, p. n .
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Artikel 49 Wmg voorziet erin dat indien de NZa een redelijk vermoeden93 heeft dat 
een marktpartij een AMM heeft, de NZa in spoedeisende gevallen vooruit kan lopen 
op de toepassing van artikel 48 Wmg en de desbetreffende partij een of meer van 
de verplichtingen kan opleggen, genoemd in artikel 48 lid 1 Wmg. Er is sprake van 
een spoedeisend belang als aan twee voorwaarden is voldaan:
• ‘de verwachting is dat het volgen van een normale procedure te veel tijd kost en de te 
treffen maatregel dan niet meer het beoogde resultaat zal kunnen hebben;
■ de publieke bdangen toegankelijkheid, betaalbaarheid en kwaliteit en/of de belangen 
voor de bevordering of instandhouding van de daadwerkelijke mededinging hierdoor in 
ernstige mate worden getroffen.’94
Een voorlopige maatregel in de zin van artikel 49 Wmg heeft in eerste instantie 
maximaal een looptijd van zes maanden en kan eenmaal met zes maanden worden 
verlengd (art. 49 lid 2 Wmg).
4.3.2.2 AMM-bevoegdheid getoetst aan het Europees mededingingsrecht 
Europees sectorspecifiek mededingingsrecht
De AMM-bevoegdheden van de NZa maken onderdeel uit van het sectorspecifieke 
mededingingsrecht in de zorg. Deze bevoegdheden zullen hierna worden getoetst 
aan het Europees mededingingsrecht. Hierbij zal allereerst stil worden gestaan bij 
de algemene uitgangspunten van sectorspecifiek mededingingsrecht, en ter verge­
lijking zal worden gekeken naar het sectorspecifieke mededingingsrecht in de 
telecommunicatiesector waarnaar de AMM-bevoegdheden zijn vormgegeven.
De hoofduitgangspunten die ten grondslag liggen aan sectorspecifiek mededin­
gingsrecht kunnen als volgt worden samengevat:
• het algemene mededingingsrecht volstaat niet om de marktwerking op gang te 
brengen in bepaalde sectoren;
• het algemene mededingingsrecht kan uitsluitend oplossingen bieden voor 
individuele mededingingsproblemen. Het bevorderen van daadwerkelijke me­
dedinging vereist evenwel dat er structurele maatregelen worden getroffen;
• het effectief bevorderen van marktwerking vereist ex ante maatregelen. Behou­
dens concentratiecontrole maakt het algemene mededingingsrecht uitsluitend ex 
post ingrijpen in de markt mogelijk. Ex ante ingrijpen vergroot de rechtszekerheid 
en maakt snellere interventies mogelijk, hetgeen van belang is om te voorkomen 
dat aan marktwerking onherstelbare schade wordt toegebracht.95
93 Voor de uitleg van redelijk vermoeden van amm wordt gekeken naar de definitie van amm, 
zoals weergegeven in artikel 47 Wmg.
94 NZa, Toelichting beleidsregel Aanmerkelijke marktmacht in de zorg 2010, p. 39.
95 Schillemans 2007, p. 12.
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De Commissie heeft aangegeven dat ex ante regelgeving als geschikte aanvulling op 
het mededingingsrecht moet worden beschouwd in omstandigheden waarin de 
toepassing van het mededingingsrecht niet voldoet bij de aanpak van de slechte 
marktwerking in kwestie. Gedacht kan worden aan situaties waarin het naleven van 
de vereisten die zijn verbonden met een interventie die is bedoeld om slechte 
marktwerking te herstellen, veelomvattend zijn of waarin regelmatige en/of tijdige 
interventie onontbeerlijk is, o f wanneer het tot stand brengen van rechtszekerheid 
van het allerhoogste belang is.96
Wmg in vergelijking tot Europees sectorspecijiek mededingingsrecht 
Omdat de AMM-bevoegdheden van de NZa zijn vormgegeven naar het in de 
telecommunicatiesector toegepaste toezichtstelsel,97 is het interessant om te bezien 
welke criteria de Commissie heeft geformuleerd in het kader van de harmonisering 
van de elektronische communicatiesector. Hieraan kan namelijk getoetst worden of 
markten volgens de Commissie aan ex ante regulering onderworpen moeten worden:
• aanwezigheid van aanzienlijke en structurele belemmeringen voor markttoegang;
• afwezigheid van kenmerken die duiden op de ontwikkeling van daadwerkelijke 
mededinging; en
• de relatieve doeltreffendheid van het algemene mededingingsrecht voor het 
verminderen of verwijderen van dergelijke belemmeringen of voor het her­
stellen van de daadwerkelijke mededinging.9®
De bovenstaande uitgangspunten komen ook (ten dele) terug in (de toelichting op) de 
Wmg.99 De wetgever merkt namelijk op dat het doel van het preventieve markt- 
toezicht het bevorderen en bewaken van marktwerking is.IO° De AMM-bevoegdheden 
van de NZa zijn, zoals gezegd, vormgegeven naar het in de telecommunicatiesector
96 Toelichting op de Aanbeveling van de Commissie van 11 februari 2003 betreffende relevante 
producten- en dienstenmarkten in de elektronische communicatiesector, p. 13.
97 Kamerstukken 11 2004/2005, 30 186, nr. 3.
98 Aanbeveling van de Commissie van 11 februari 2003 betreffende relevante producten- en 
dienstenmarkten in de elektronische communicatiesector, alsmede de Toelichting op de 
Aanbeveling. Zie en vgl. Schillemans 2007, p. 13.
99 Zie onder meer Kamerstukken II 2004/2005, 30 186, nr. 3, p. 9: ‘De zorgmarkten zijn vanwege 
hun bijzondere kenmerken en specifieke vormen van marktfalen geen gewone markten. Zo lopen 
betalingen in de zorg grotendeels via verzekeringen. Dit beperkt het kostenbewustzijn van zowel 
vragers als aanbieders van zorg. Daarnaast is nog sprake van onvolledige informatie bij vragers en 
zorgverzekeraars. Zij hebben een informatieachterstand ten opzichte van zorgaanbieders wat betreft 
de medische noodzaak en kwaliteit van medisch handelen. Ook is er voor veel medische beroepen 
sprake van schaarste. De vraagzijde heeft als bijzonder kenmerk dat de behoefte aan zorg vaak niet 
voortvloeit uit volledig vrije keus, maar uit medische redenen.’ en p. 12: 'Op (deel)markten waar 
(nog) geen sprake is van daadwerkelijke concurrentie biedt de Mededingingswet niet genoeg houvast 
voor het maken van markten. Daarom is aanvullend toezicht nodig dat specifiek op het ontwikkelen 
van markten in de zorgsector is gericht, net als bij de vervoer-, telecommunicatie- en energiemarkten.’
100 Kamerstukken II 2004/2005, 30 186, nr. 3, p. 11. Zie ook Kamerstukken II, 29 200 XIII, nr. 50.
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toegepaste toezichtstelsel.101 De telecommunicatiemarkt is geharmoniseerd op basis 
van een aantal Europese richtlijnen.102 De richtlijnen zijn gebaseerd op artikel 114 
v w e u  (ex art. 95 EG-verdrag). Dit artikel biedt een grondslag voor het nemen van 
harmoniseringsmaatregelen ten behoeve van de totstandbrenging van de interne 
markt. De AMM-bevoegdheden van de OPTA zijn vastgelegd in hoofdstuk 6a Tele­
communicatiewet. Dit preventieve sectorspecifieke toezicht in de telecommunicatie­
markt is derhalve vormgegeven naar Europese regels, die erop gericht zijn een 
Europese telecommunicatiemarkt te creëren. Dergelijke Europese harmoniserings- 
regelgeving ontbreekt in de zorgsector, waardoor het (algemene) mededingingsrecht 
en de daaraan klevende randvoorwaarden in beginsel volledig van toepassing zijn op 
de zorgmarkten. De wetgever heeft dit in de wetsgeschiedenis ook onderkend.103 Het 
karakter van het ex ante NZa-toezicht is aanvullend ten opzichte van het algemene 
mededingingstoezicht en gaat derhalve verder dan het algemene mededingings- 
toezicht. De NZa heeft zelf aangegeven dat haar AMM-bevoegdheden ‘veel ingrijpen­
der’ zijn dan de bevoegdheden van de NMa.104 Het Nederlandse preventieve 
zorgtoezicht mag echter geen afbreuk doen aan het Europees mededingingstoe­
zicht.105 De wetgever merkt in de memorie van toelichting bij de Wmg over de 
verhouding tussen de AMM-bevoegdheden en het Europees recht het volgende op: 
‘ Uitgangspunt is dat het Nederlandse mededingingsrecht niet strenger of soepeler mag zijn 
dan de Europese mededingingsregels. ’ 106 Dit uitgangspunt ontleent aan de memorie van
10 1 Kamerstukken II 2004/2005, 30 186, nr. 3.
102 Richtlijn 2002/21/EG van 7 maart 2002 inzake een gemeenschappelijk regelgevingskader voor 
elektronische-communicatienetwerken en -diensten (Kaderrichtlijn, PbEU 2002, L 108); Richt­
lijn 2002/19/EG van 7 maart 2002 inzake de toegang tot en interconnectie van elektronische- 
communicatienetwerken en bijbehorende faciliteiten (Toegangsrichtlijn, PbEU 2002, L 108); 
Richtlijn 2002/20/EG van 7 maart 2002 betreffende de machtiging voor elektronische-commu- 
nicatienetwerken en -diensten (Machtigingsrichtlijn, PbEU 2002, L 108); Richtlijn 2002/22/EG 
van 7 maart 2002 inzake de universele dienst- en gebruikersrechten met betrekking tot 
elektronische-communicatienetwerken en -diensten (Universele dienstrichtlijn, PbEU 2002, 
L 108) en Richtlijn 2002/58/EG van 12 juli 2002 betreffende de verwerking van persoonsgege­
vens en de bescherming van de persoonlijke levenssfeer in de sector elektronische communicatie 
(richtlijn betreffende privacy en elektronische communicatie, PbEU 2002, L 201). Zie voor een 
beschrijving van deze regelgeving bijvoorbeeld: Cramer, De Meij en Stil 2002.
103 Kamerstukken 11 2004/2005, 30 186, nr. 4, p. 5: ‘Daaraan doet niet a f dat de ruimte voor 
preventief markttoezicht mogelijkerwijs beperkter is in de zorgmarkt dan in de telecommunicatie­
markt.’
104 NZa-consultatiedocument Aanmerkelijke Marktmacht (AMM) in de zorg 2006, p. 28: ‘De a u m - 
verplichtingen reiken van het opleggen van transparantievereisten en principes voor kostentoerekening 
tot het opleggen van (specifieke vormen) van prijsregulering, inclusief kostenoriëntatie. De bevoegd­
heden van de NZa zijn dus veel ingrijpender dan die van de NMa.'
105 Zie bijvoorbeeld ook Steyger 2006, p. 14 en E. Steyger, ‘Zorgautoriteit stelt maar weinig voor’, 
FD, 1 december 2005: ‘ In andere gereguleerde sectoren, zoals de telecommunicatiesector, bestaat ook 
een systeem van preventieve verplichtingen en mededingingstoezicht achteraf. Dat dit systeem in dit 
geval wd is toegestaan, komt omdat Europese richtlijnen dit systeem hebben geïntroduceerd. Deze 
kunnen de volle werking van het mededingingsrecht beperken. De nationale wetgever kan dit niet. Dat 
betekent dat het Europese recht “ongefilterd" van toepassing is.'
106 Kamerstukken 11 2004/2005, 30 186, nr. 3, p. 20.
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toelichting bij de Mededingingswet: ‘ Uitgangspunt is wel, dat de Mededingingswet niet 
strenger en niet soepeler zal zijn dan de EG-mededingingsregels.’ 107 De AMM-bevoegd­
heden zijn echter strenger dan de bevoegdheden op grond van artikel 102 VWEU. De 
NZa kan namelijk optreden zonder dat er sprake hoeft te zijn van misbruik.108 De 
wetgever voert voorts de volgende argumentatie aan om aan te tonen dat er geen strijd 
is met dit algemene uitgangspunt: ‘Lidstaten zijn echter op hasis van Verordening 1/2003 
bevoegd om op hun grondgebied strengere nationale mededingingswetten aan te nemen en 
toe te passen die eenzijdige gedragingen van ondernemingen verbieden of bestraffen. Die 
situatie is hier van toepassing. Om de overgang naar effectieve concurrentie op de 
zorginkoopmarkt mogelijk te maken en te versnellen, is een intensiever, preventief toezicht 
op dergélijke eenzijdige gedragingen van zorgaanbieders en verzekeraars op de inkoopmarkt 
geboden.’ 109 De wetgever verwijst hiermee naar artikel 3 lid 2, laatste volzin Vo. 1/ 
2003. De wetgever overtreedt door de strengere nationale wetgeving in haar ogen dus 
het algemene uitgangspunt uit de voomoemde memories van toelichting. Een beroep 
op artikel 3 lid 2, laatste volzin Vo. 1/2003 zou immers anders niet nodig zijn. Zelfs 
een succesvol beroep op artikel 3 lid 2, laatste volzin Vo. 1/2003 neemt niet weg dat 
artikelen 48 en 49 Wmg, de sectorspecifieke mededingingswetgeving, ‘strenger’ zijn 
dan de bevoegdheden op grond van artikel 102 VWEU (de Europese mededingings­
regels). De AMM-bevoegdheden zijn daarom in strijd met het algemene uitgangspunt 
van de nationale wetgever, zoals geformuleerd in de memories van toelichting van de 
Mededingingswet en de Wet marktordening gezondheidszorg. Dit is daarentegen 
niet het geval ten aanzien van ex ante toezicht in de telecommunicatiesector, dat 
gebaseerd is op Europese regelgeving. Hier loopt het nationale sectorspecifieke 
toezicht immers in de pas met de Europese mededingingsregels. Hierna zal worden 
onderzocht of het beroep van de wetgever op artikel 3 lid 2, laatste volzin Vo. 1/2003 
slaagt.
Is een beroep op artikel 3 lid 2, laatste volzin Vo. 1/2003 mogelijk?
Allereerst heeft de Raad van State zich kritisch uitgelaten over het wetsvoorstel 
inzake de Wet marktordening gezondheidszorg, en gewezen op de verschillen 
tussen de telecommunicatiesector en de zorgsector in het kader van het sectorspe­
cifieke mededingingsrecht: ‘De telecommunicatiemarkt heeft echter een geheel ander 
karakter dan de zorgmarkt. In die markt was sprake van nationale monopolisten, die 
bovendien in het bezit waren van de desbetreffende telecommunicatienetwerken. Het 
introduceren van preventief toezicht met aanmerkelijke marktmacht als aanknopingspunt 
voor dat toezicht, is dan gericht op het openbreken van dat nationale monopolie voor 
nieuwe concurrenten. Die situatie lijkt zich ten aanzien van de zorgmarkt niet voor te 
doen. In de zorgmarkt lijkt niet zozeer sprake van één partij met aanmerkelijke 
marktmacht, als wel van een markt die oligopolische trekken vertoont of zou kunnen 
gaan vertonen. Het stelsel voor de telecommunicatiemarkt heeji verder een geheel ander
107 Kamerstukken 11 1995/1996, 24 707, nr. 3, p. 10.
108 NZa-consultatiedocument, Aanmerkelijke marktmacht (AMM) in de zorg, 2006, p. 28.
109 Kamerstukken II 2004/2005, 30 186, nr. 3, p. 20.
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karakter dan dat voor de zorgmarkt, omdat het preventief toezicht op die markt is 
gebaseerd op bijzondere Europese regels die erop zijn gericht een Europese telecommunica­
tiemarkt te creëren. De bijzondere regels zijn er niet voor de zorg. Mededingingsrechtdijke 
aangelegenheden in de zorg zullen daarom vrijwel altijd (mede) onder het algemene 
Europese mededingingsrecht vallen (zie in dit verband ook de artikelen 3 en 5 van 
verordening 1/2003). Het zorgtoezicht zal dan ook geen afbreuk mogen doen aan het 
Europese mededingingstoezicht. Het toezicht door de NZa zal het algemene Europese 
mededingingsrecht op geen enkele wijze mogen doorkruisen. Daardoor is er voor de 
zorgmarkt veel minder ruimte voor een preventief mededingingsbeleid dan in de 
telecommunicatiemarkt.’ 110 Volgens de Raad van State ligt het niet in de rede om 
de NZa te belasten met een deel van het (preventief) toezicht op nationaal­
mededingingsrechtelijke aspecten in de zorg. Het ligt in haar ogen meer voor de 
hand het toezicht in de zorg aan de NMa (al dan niet in een aparte kamer) te laten. 
De NMa is zodoende beter in staat om een juiste afstemming te bewerkstelligen 
tussen het mededingingstoezicht en het toezicht ten aanzien van relevante 
specifieke voorschriften betreffende de zorgmarkt. De NMa is daarom beter in 
staat om doorkruising van het Europees mededingingsrecht te voorkomen.
De minister van VWS merkt -  naar aanleiding van de bovengenoemde kritiek van de 
Raad van State -  over de mogelijke strijd van de AMM-bevoegdheden van de NZa met 
het Europees mededingingsrecht het volgende op: ‘Algemeen uitgangspunt is dat het 
Nederlandse mededingingsrecht niet strenger of soepeler mag zijn dan de Europese mededin­
gingsregels. Lidstaten mogen echter op grond van Verordening 1/2003 °P ^un grondgebied 
strengere nationale mededingingswetten maken die eenzijdige gedragingen van ondernemin­
gen verhinderen of bestraffen. Met inachtneming van het algemene (Europese) mededingings­
recht kan de nationale overheid aanvullende regelingen treffen om de beoogde mededinging in 
transitiemarkten te bevorderen. Die situatie is hier aan de orde.’ 111 De wetgever herhaalt 
kortom wederom haar beroep op artikel 3 lid 2, laatste volzin Vo. 1/2003.
Vervolgens heeft Steyger onder andere in de nationale media gewezen op het risico 
dat de AMM-bevoegdheid in strijd is met het Europees mededingingsrecht.112 De 
minister van VWS heeft in reactie hierop aangegeven dat er geen strijd is met het
110 Kamerstukken II 2004/2005, 30 186, nr. 4, p. 3. Zie ook Sauter 2007, p. 10, voor verschillen 
tussen de zorg- en telecommunicatiesector.
111 Kamerstukken II 2004/2005, 30 186, nr. 4, p. 5. Onderstreping toegevoegd door MW.
112  E. Steyger, ‘Zorgautoriteit stelt maar weinig voor’ , FD, 1 december 2005: ‘De bevoegdheid van de 
Zorgautoriteit om in het nieuwe zorgstelsel vooraf verplichtingen op te leggen aan ondernemingen met 
een machtspositie is strijdig met het Europese recht en kan daarom niet worden toegepast. [...] Dat 
betekent dat het Europese recht “ongefilterd” van toepassing is. Dat heeft tot gevolg dat een 
onderneming die zich houdt aan de voorwaarden van het verbod van misbruik van machtspositie 
niet mag worden lastiggevallen met allerlei concurrentie beperkende verplichtingen. Steyger 2006, 
p. 15: ‘De Zorgautoriteit kan echter ook weer tegen problemen oplopen. Het verschil tussen dit stelsel 
en de andere gereguleerde markten, zoals de telecommunicatiemarkt en de energiemarkt, is dat deze 
laatste gereguleerd zijn door Europees recht. De richtlijnen waarin deze regulering is neergelegd 
“filteren” in jèite de toepassing van het Europese mededingingsrecht inclusief de voor overheden
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Europees mededingingsrecht.113 De minister van VWS verwijst in het kader van de 
conformiteit met het Europees mededingingsrecht opnieuw naar artikel 3 lid 2 
Verordening 1/2003. Dit artikel luidt als volgt:
‘De toepassing van nationaal mededingingsrecht mag niet leiden tot het verbieden van 
overeenkomsten, besluiten van ondernemersverenigingen of onderling afgestemde 
feitelijke gedragingen welke de handel tussen lidstaten kunnen beïnvloeden maar de 
mededinging in de zin van artikel 81, lid 1, van het Verdrag niet beperken, of aan de 
voorwaarden van artikel 81, lid 3, van het Verdrag voldoen of onder een verordening ter 
uitvoering van artikel 81, lid 3, van het Verdrag vallen. Lidstaten mag uit hoofde van 
de onderhavige verordening niet worden belet om op hun grondgebied strengere 
nationale wetten aan te nemen en toe te passen die eenzijdige gedragingen van 
ondernemingen verbieden of bestraffen. ’
De minister van VWS stelt naar aanleiding van dit artikel dat lidstaten op hun 
grondgebied strengere nationale mededingingswetten mogen maken die eenzijdige 
gedragingen van ondernemingen ‘verhinderen of bestraffen’ (zie aangehaalde fragment 
hierboven). Artikel 3 lid 2, laatste volzin Vo. 1/2003 spreekt echter van ‘verbieden of 
bestraffen’. In de Engels versie van Vo. 1/2003 wordt er gesproken van ‘prohibit or 
sanction’. Desalniettemin wenst de wetgever gebruik te maken van deze bepaling om 
de beoogde mededinging in de transitiemarkt te bewerkstellingen. Of deze ruime 
uitleg van artikel 3 lid 2 Vo. 1/2003 mogelijk is, zal hierna worden onderzocht.
De Commissie heeft in 2009 in het kader van haar rapport over het functioneren 
van Vo. 1/2003, over uitzondering van artikel 3 lid 2 Vo. 1/2003 opgemerkt dat 
artikel 3 lid 2, laatste volzin Vo. 1/2003 er aan i*1 de weg staat dat lidstaten 
strengere nationale wetten vaststellen en toepassen die eenzijdige gedragingen van 
ondernemingen ‘verbieden of bestraffen’. Eenzijdig gedrag dat de tussenstaatse 
handel tussen lidstaten beïnvloedt, kan door nationale wetten worden verboden, 
zelfs indien er geen sprake is van dominantie of niet-misbruikelijk gedrag op grond 
van artikel 102 VWEU. Artikel 3 lid 2, laatste volzin Vo. 1/2003 bevat derhalve een 
exceptie op het level playingfield en impliceert dat ondernemingen die grensover­
schrijdend actief zijn, kunnen worden onderworpen aan verschillende standaarden 
ten aanzien van eenzijdig gedrag.114 Artikel 3 lid 2, laatste volzin Vo. 1/2003 ste^
geldende verplichtingen voor zover dat nodig is om deze markten te reguleren. Dit geldt niet voor de 
zorgmarkt die daarmee onderworpen is aan de volle werking van het Europese mededingingsrecht. 
Daarmee wordt het onzeker in hoeverre de Zorgautoriteit asymmetrische verplichtingen aan aan­
merkelijke marktmachthouders kan opleggen, alsmede in hoeverre prijsregulering nog mogelijk is. ’
113 Kamerstukken 11 2004/2005, 30 186, nr. 8, p. 40: ‘ Ik zou in dit verband ook de opvatting willen 
weerspreken als verwoord in een recent artikel in Het Financieele Dagblad, dat het Europese 
mededingingsrecht eraan in de weg zou staan dat de NZa de handelingsvrijheid van ondernemingen 
beperkt. Dit standpunt berust op een verkeerde voorstelling van zaken.' Zie ook Wiggers en Sluijs 
2012.
114 SEC(2oo9)574 fïnal, Commission staff working paper accompanying the report on the 
functioning of Regulation 1/2003, m r- I6°-
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bijvoorbeeld de Fransen in staat om het refus de vente te voeren, en de Duitsers om 
bepalingen over Oligopolmacht op te nemen in hun nationale regelgeving. Ook 
landen als Italië, Portugal, Spanje, Ierland en Slowakije maken gebruik van deze 
uitzondering door in de nationale wetgeving bepalingen op te nemen over misbruik 
van economische afhankelijkheid (‘abuse of economic dependence’) of misbruik van 
superieure onderhandelingsmacht (‘superior bargaining power’).115 De Commissie 
heeft bovendien aangegeven dat in Hongarije en Letland in 2006 respectievelijk 
2008 bepalingen in de nationale wetgeving zijn opgenomen die misbruik van AMM 
(‘abuses of significant market powef) verbieden: ‘The Latvian and Hungarian laws, in 
turn, which prohibit the abuse of “significant infiuence” or “significant market power”, 
focus on the buyer power side by protecting local suppliers and distributors from being 
prejudiced by their relative lack of bargaining power as compared to the large retailers and 
supermarket chains. Under Hungarian law, buyer power is assessed on the basis of the 
retailer’s tumover, regardless of its strength on the downstream market or on the size or 
countervailing seller power of large suppliers. In Latvia, Jurther to a tumover threshold, a 
25% market share threshold is applied to determine the condition of “significant 
infiuence”. ’ 116 Al met al zijn er grote overeenkomsten met de AMM-bevoegdheden 
van de NZa op grond van de Wmg en de AMM-bepalingen in Hongarije en Leüand. 
De bevoegdheden van de Hongaarse en Letse mededingingsautoriteiten lijken 
echter niet preventief (ex ante) te kunnen worden toegepast. Het gaat immers om 
abuse (misbruik). Dit kan uiteraard uitsluitend achteraf worden vastgesteld. De 
Commissie heeft verder aangegeven dat bepaalde lidstaten strengere bepalingen in 
hun nationale regelgeving hebben opgenomen ten aanzien van misbruik van 
machtspositie.117 De Commissie is derhalve zeer goed op de hoogte van de 
toepassing van de uitzondering van artikel 3 lid 2, laatste volzin Vo. 1/2003, en 
geeft uitdrukkelijk aan dat dit is toegestaan zolang de regelgeving ziet op het 
‘verbieden of bestraffen’ van eenzijdige gedragingen. Het rapport geeft geen 
expliciete aanknopingspunten voor een ruimere uitleg van artikel 3 lid 2 Vo. 1/ 
2003, zoals door de minister van vws toegepast (‘verhinderen' en derhalve ex ante 
toezicht).
In de literatuur wordt veelal aangenomen dat artikel 3 lid 2, laatste volzin Vo. 1/ 
2003 ten aanzien van de AMM-bevoegdheden van toepassing is. ‘Nevertheless there is 
a question whether the SMP [significant market power] instrument as such breaches EU 
competition rules which provide that national rules are not allowed to be more strict that 
the EU regime. However there is an exception to this rule in relation to unilateral conduct 
which is thought to apply here. [...] This makes sense because the ability to act 
independently is at the heart of any finding of smp, and it is the ability to abuse this
115 sec(20c>9)574 final, Commission staff working paper accompanying the report on the 
functioning of Regulation r/2003, mr. 163.
116 SEC(2009)574 final, Commission staff working paper accompanying the report on the 
functioning of Regulation 1/2003, rnr- Onderstreping toegevoegd door MW.
117 SEC(2oo9)574 final, Commission staff working paper accompanying the report on the 
functioning of Regulation 1/2003, rm - I® 7 -
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independence which the proportional obligations imposed are intended to forestall. ’ 118 
Sauter kan zich derhalve -  anders dan Steyger -  in de redenering van de wetgever 
vinden. Zoals Sauter mijns inziens terecht opmerkt, is de mogelijkheid om zich 
onafhankelijk te gedragen een kemvoorwaarde in het AMM-begrip. Onafhankelijk 
gedrag is naar zijn aard een unilaterale gedraging. Dit geldt zelfs als er sprake is 
van een collectieve/gezamenlijke AMM. Immers zodra zorgpartijen op een zorg­
markt feitelijk optreden als één blok waaraan een overeenkomst tussen onder­
nemingen, een besluit van ondernemersverenigingen of onderling afgestemde 
feitelijke gedragingen van ondernemingen ten grondslag ligt en die ertoe strekt of 
ten gevolge heeft dat de mededinging op de Nederlandse markt of een deel daarvan 
wordt verhinderd, beperkt of vervalst, is het kartelverbod van toepassing.119 De 
toepassing van het kartelverbod valt onder de exclusieve bevoegdheid van de NMa 
(wel kan de NZa generieke regels vaststellen op grond van artikel 45 Wmg). De NZa 
heeft in dit kader derhalve geen bevoegdheid. De visie dat de AMM-bevoegdheden 
uitsluitend zien op unilaterale gedragingen, is daarom correct. De vraag die 
overblijft, is of de AMM-bevoegdheden zien op het ‘verbieden of bestraffen’ van 
unilaterale gedragingen, zoals bedoeld in artikel 3 lid 2 Vo. 1/2003.
De letterlijke tekst van artikel 3 lid 2, laatste volzin Vo. 1/2003
Het is lidstaten op grond van artikel 3 lid 2, laatste volzin Vo. 1/2003 toegestaan om 
strengere nationale wetgeving aan te nemen en toe te passen die eenzijdige 
gedragingen van ondernemingen ‘verbieden of bestraffen’. De NZa kan op grond 
van artikel 48 en 49 Wmg ex ante en ex post verplichtingen opleggen ten aanzien 
van (eventuele) eenzijdige gedragingen door zorgpartijen met een AMM, teneinde 
hun gedrag te disciplineren, concurrentie te bewerkstelligen en het consumenten­
belang te dienen. De reden voor de gebodsformulering is dat de nationale wetgever 
het wenselijk acht dat de NZa preventief kan ingrijpen. Hiervoor is dus geen 
bepaalde gedraging noodzakelijk. Op grond van de AMM-verplichtingen kan de NZa 
namelijk bepalen hoe een zorgpartij met een AMM zich moet gedragen zonder dat 
daarvoor daadwerkelijk misbruik van AMM (dan wel een gedraging) moet hebben 
plaatsgevonden. De huidige formulering van artikelen 48 en 49 Wmg is daarom 
naar de letterlijke tekst mogelijk in strijd met artikel 3 lid 2, laatste volzin Vo. 1/ 
2003. De AMM-verplichtingen ‘verbieden of bestraffen’ namelijk geen eenzijdige 
gedragingen. De formulering van artikel 48 Wmg is immers gericht op de 
toekomst (gebod, ex ante) in plaats van gericht op het verleden (verbieden of 
bestraffen, ex post). Een verplichting ‘verbiedt of bestraft’ niet een bepaalde 
gedraging, maar dwingt een bepaalde handelwijze met het oog op de toekomst 
af. Het zijn dus niet artikelen 48 en 49 Wmg op grond waarvan de NZa unilaterale 
gedragingen ‘verbiedt of bestraft’, hetgeen uitdrukkelijk is toegestaan op grond van
118 Sauter 2010, p. 13-14. Sauter verwijst naar 'article3 sub 3 Regulation 1/2003’. ^  ga er gezien de 
context en andere publicaties van hem van uit dat hij ‘sub 2 ’ in plaats van ‘sub 3’ bedoelt. Zie 
ook Sauter 2011a, p. 134.
119  NZa-beleidsregel AMM, nr. AL/BR-0001, voetnoot 8. Zie ook Van den Berg 2010, p. 214 en 
Loozen 2011, p. 30.
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artikel 3 lid 2, laatste volzin, Vo. 1/2003. Hier kan tegen in worden gebracht dat het 
verboden is om in strijd met een opgelegde verplichting te handelen en dat 
daarmee aan artikel 3 lid 2, laatste volzin Vo. 1/2003 is voldaan.120 Dit is niet 
terecht, omdat de NZa in eerste instantie uitsluitend een verplichting kan opleggen 
en pas bij een daadwerkelijke overtreding daarvan, dus daarna, sanctionerend kan 
optreden.121
Interpretaties van artikel 3 lid 2, laatste volzin Vo. 1/2003
Zojuist is aangegeven dat op grond van de letterlijke tekst van artikelen 48 en 49 
Wmg, de AMM-bevoegdheden mogelijk niet in overeenstemming zijn met artikel 3 
lid 2, laatste volzin Vo. 1/2003. Er zijn echter grosso modo twee interpretaties 
mogelijk.
Ten eerste er is geen strijd met artikel 3 lid 2, laatste volzin Vo. 1/2003, omdat 
dit artikel uitsluitend stelt dat lidstaten op grond van Vo. 1/2003 niet mogen 
worden belet om strengere nationale wetten aan te nemen (en toe te passen op hun 
grondgebied), die eenzijdige gedragingen van ondernemingen verbieden en bestraf­
fen. De bepaling zegt namelijk niks over hoe om te gaan met strengere preventieve 
wetten, die eenzijdige gedragingen verplichten. De Commissie heeft voorts aange­
geven dat met betrekking tot de parallelle toepassing van het nationale mededin­
gingsrecht en artikel 102 VWEU op eenzijdige gedragingen, artikel 3 lid 2, laatste 
volzin Vo. 1/2003 voorziet in een soortgelijke verplichte convergentie als bij 
artikel 101 VWEU. Artikel 3 lid 2, laatste volzin, bevat namelijk een exceptie op het levél 
playing field en impliceert dat ondernemingen die grensoverschrijdend actief zijn, 
kunnen worden onderworpen aan verschillende standaarden ten aanzien van een­
zijdig gedrag.122 In geval van tegenstrijdige bepalingen vereist het algemene voor­
rangsbeginsel van het Unierecht volgens de Commissie evenwel dat iedere bepaling 
van een nationale wet die in strijd is met een Unieregel, buiten toepassing wordt 
gelaten, of deze nu van eerdere of latere datum dan laatstgenoemde regel is.123 Indien 
en voor zover de AMM-bevoegdheden kwalificeren (I) als een aanvullende maatregel
120 De NZa is immers op grond van artikel 76 Wmg bevoegd ter handhaving van de AMM- 
verplichting een aanwijzing te geven, zodat aan de verplichting wordt voldaan. Indien er in 
strijd met de verplichting wordt gehandeld, volgt er eventueel een bestraffing door de NZa. De 
NZa past dan een sanctie toe in de vorm van bestuursdwang (art. 80 Wmg), last onder 
dwangsom (art. 82 Wmg) of een bestuurlijke boete (art. 85 Wmg).
121 Zie ook Van den Berg 2010, p. 213: ‘In tegenstelling tot een besluit van de NMa met betrekking tot 
misbruik van economische machtsposities, kan de NZa in eerste instantie uitsluitend een verplichting 
opleggen of een aanwijzing geven. Pas wanneer een dergelijke maatregel niet wordt nagekomen kan de 
betreffende onderneming worden gesanctioneerd. ’
122 SEC(200g)574 fïnal, Commission staff working paper accompanying the report on the 
functioning of Regulation 1/2003, rm - ï6o.
123 In ‘Mededeling van de Commissie betreffende de samenwerking tussen de Commissie en de 
rechterlijke instanties van de EU-lidstaten bij de toepassing van de artikelen 81 en 82 van het 
Verdrag’ , PbEU 2004/C 101/04, rnr- 6, is tevens aangegeven: ‘Met betrekking tot de parallelle 
toepassing van het nationale mededingingsrecht en artikel 82 van het Verdrag op eenzijdige gedragingen,
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die uitvoering geeft aan Vo. 1/2003124 en/of (II) de bevoegdheden in zijn geheel niet in 
strijd zijn met EU-recht in het algemeen en tot de autonomie van de lidstaten 
behoren, zijn deze bevoegdheden Europees-rechtelijk toegestaan. Bij deze ruime 
interpretatie van artikel 3 lid 2, laatste volzin Vo. 1/2003 wordt in wezen uitgegaan van 
het feit dat deze bepaling geen ondergrens bevat ten aanzien van nationale wetgeving 
ten opzichte van eenzijdige gedragingen van ondernemingen. Er is geen sprake van 
een uitputtend karakter van de bepaling.125 De uitbreiding van ex post toezicht naar ex 
post én ex ante toezicht is dan toegestaan.
De tweede interpretatie gaat daarentegen uit van een uitputtend karakter van 
artikel 3 lid 2, laatste volzin Vo. 1/2003. de bepaling uitputtend moet worden 
geïnterpreteerd, is er wel sprake van strijd met artikel 3 lid 2, laatste volzin Vo. 1/ 
2003. Er mag dan namelijk geen strengere ex ante nationale mededingingswet­
geving worden afgevaardigd. Alleen strengere nationale wetgeving die eenzijdige 
gedragingen van ondernemingen verbiedt of bestraft, zijn toegestaan. Artikel 3 
lid 2, laatste volzin Vo. 1/2003 is dan met andere woorden opgesteld om lidstaten 
de mogelijkheid te geven strengere nationale wetgeving op te stellen zodat ze 
eenzijdige handelingen ten aanzien van oneerlijke concurrentie ex post aan kunnen 
pakken, en derhalve niet om ex ante op te treden en eventueel bij niet nakoming 
daarvan alsnog te sanctioneren. Het maakt hierbij niet uit of de NZa haar 
bevoegdheden ex ante of ex post inzet, omdat haar optreden altijd op de toekomst 
is gericht en niet op het verleden, zoals door artikel 3 lid 2 laatste volzin Vo. 1/2003 
is beoogd.126 Hiervoor pleit de doelstelling van Vo. 1/2003, een eenvormige 
toepassing artikelen 101 en 102 VWEU.127 Ex ante toezicht zonder daartoe strekkende 
Europese regelgeving draagt hier logischerwijs niet toe bij. Dit geldt temeer omdat 
idealiter hetzelfde eenduidige regime had gegolden voor artikel 102 VWEU als voor
voorziet artikel 3 niet in een soortgelijke verplichte convergentie. In geval van tegenstrijdige bepalingen 
vereist het oigemene beginsel van de voorrang van het Gemeenschapsrecht evenwel dat iedere bepaling 
van een nationale wet die in strijd is met een Gemeenschapsregel, buiten toepassing wordt gelaten, of deze 
nu van eerdere of latere datum dan laatstgenoemde regel is.’ De Hoge Raad verwijst hiernaar in L[N: 
BL0225, voetnoot 26: ‘Terzake van misbruik van machtspositie (art. 102 v w e u )  mogen de lidstaten 
wel strengere nationale regels toepassen. De voorrang van het Gemeenschapsrecht brengt wel mee dat in 
geval van tegenstrijdige bepalingen de nationale bepaling die strijdt met een Gemeenschapsregel buiten 
toepassing wordt gelaten, zie paragraaf 6 van de hierboven in 2.9 genoemde Mededeling 2004/C101/5+’
124 Lauwaars en Timmermans 2003, p. 108. Zie ook artikel 14 lid 1 en lid 2 VEU. Voor 
verordeningen geldt dezelfde rechtstreekse werking als voor EU-verdragen.
125 Hofhuis 2006, p. 5: ‘Minimumhannonisatie is te herkennen indien de regelgeving een expliciete 
minimumclause bevat.'
126 Het is echter niet onmogelijk dat de ex post toepassing van de AMM-bevoegdheden zal leiden 
tot een de facto verbod, waardoor een beroep op artikel 3 lid 2, laatste volzin Vo. 1/2003 
mogelijk beter verdedigbaar is.
127 Overweging 1 Vo. 1/2003 luidt: ‘Teneinde een regeling tot stand te brengen waardoor wordt 
verzekerd dat de mededinging binnen de interne markt niet wordt vervalst, dient voor een doeltreffende 
en eenvormige toepassing van de artikelen 81 en 82 van het Verdrag in de gehele Gemeenschap te 
worden gezorgd.’
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artikel 101 lid i en 3 v w e u  (op grond van artikel 3 lid 2, eerste volzin Vo. 1/2003).128 
De Commissie heeft in haar ‘Mededeling betreffende de samenwerking binnen het 
netwerk van mededingingsautoriteiten’ opgemerkt dat het doel van Vo. 1/2003 is 
dat de artikelen 10 1 en 102 VWEU in de hele Europese Unie op samenhangende 
wijze worden toegepast en dat de nationale mededingingsautoriteiten zich daarom 
houden aan de convergentieregel die vervat is in artikel 3, lid 2 V0.1/2003.129 De 
Commissie heeft bovendien naar aanleiding van klachten reeds haar zorgen geuit 
over het bestaan van verschillende ex postregimes, die eenzijdige gedragingen 
bestraffen o f verbieden.130
Al met al zijn er goede argumenten voor beide interpretaties van artikel 3 lid 2, 
laatste volzin Vo. 1/2003, maar de geschetste rechtsonzekerheid kan worden wegge­
nomen indien de uitzondering van artikel 3 lid 3 Vo. 1/2003 van toepassing is.
Uitzondering van artikel j  lid 3 Vo. 1/2003
Indien en voor zover artikelen 48 en 49 Wmg in strijd met artikel 3 lid 2, laatste 
volzin Vo. 1/2003 zijn ingebed, is er nog een bepaling op grond waarvan aan strijd 
met artikel 3 lid 2 Vo. 1/2003 kan worden ontsnapt. Artikel 3 lid 3 Vo. 1/2003 bevat 
namelijk een uitzondering op artikel 3 lid 2 Vo. 1/2003, waarvan de toepasselijk­
heid hierna zal worden onderzocht. Hierbij wordt evenwel benadrukt dat uit niets 
blijkt dat de wetgever deze uitzondering heeft willen inroepen in het kader van het 
geven van de AMM-bevoegdheden.131 Artikel 3 lid 3 Vo. 1/2003 luidt:
‘Onverminderd algemene beginsden en andere bepalingen van het Gemeenschaps­
recht, zijn de leden 1 en 2 niet van toepassing wanneer de mededingingsautoriteiten en 
de rechterlijke instanties van de lidstaten nationale wetten inzake de controle op jusies 
toepassen; zij beletten evenmin de toepassing van bepalingen van het nationale recht
128 Zie het originele voorstel van de Commissie, com(2ooo) 582 final van 27 september 2000, 
p. 15: ‘Article }  ensures that agreements and practices capable o f affecting cross-border trade are 
scrutinised under a single set c f  rules, thereby promoting a level playing jield throughout the 
Community, and removing the costs attached to the parallel application of Community law and 
national lawsfbr both competition authorities and business. The pmvision does not limit the scope for 
action of national competition authorities, which will be able to apply Community law. Experience 
gained at national level will contribute to the development c f Community competition policy within 
the network.' Dit voorstel heeft het echter niet gehaald. Zie ook Commissie, ‘Report on 
fimctioning of Regulation’ 1/2003, C0M(2009)20Ö final, mr. 22.
129 PbEU 2004, C 101/03, mr. 43.
130 Zie ook Commissie, 'Report on fimctioning of Regulation’ 1/2003, COM(2009)20Ö final, 
mr. 22: ‘The divergence of standards regarding unilateral conduct was commented on critically by the 
business and legal communities which consider that the diverging standards fragment business 
strategies that are typically formulated on a pan-European or global basis. This is a matter which 
shoidd be further examined, both in terms of evaluating the extent o f the problems caused and 
assessing the needfor action at European level.’
131 De reden hiervoor is naar ik aanneem dat de wetgever ervan uit is gegaan dat artikel 3 lid 2, 
laatste volzin, Vo. 1/2003 van toepassing is en dat hij derhalve niet aan artikel 3 lid 3 Vo. 1/ 
2003 toekomt.
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die overwegend een doelstelling nastreven die verschilt van de in de artikelen 81 en 82 
van het Verdrag nagestreefde doelstellingen. ’
De passage ‘zij beletten evenmin de toepassing van bepalingen van het nationale recht die 
overwegend een doelstelling nastreven die verschilt van de in de artikelen 81 en 82 van het 
Verdrag nagestreefde doelstellingen’ is in dit kader van belang. Indien de wetgeving een 
overwegend ander doel dient dan de nastreving van de in artikelen 101 VWEU en 102 
VWEU nagestreefde doelen -  bescherming van de mededinging op de markt - I?2 
kunnen nationale regelingen die in strijd zijn met artikel 3 lid 2 Vo. 1/2003 worden 
goedgekeurd. Het doel van het opleggen van AMM-verplichtingen is het creëren van 
een gelijk speelveld. Het gelijke speelveld dient te voorkomen dat de ontwikkeling van 
de concurrentie op de zorginkoopmarkt wordt verhinderd.133 Deze doelstelling heeft 
op zijn minst een zekere overlap met het doel dat door artikelen 101 en 102 VWEU 
wordt nagestreefd.134 Beide streven immers uiteindelijk naar effectieve mededinging 
ten behoeve van het algemene consumentenbelang.135 In de literatuur is in het kader 
van een andere doelstelling dan de in artikelen 101 VWEU en 102 VWEU nagestreefde 
doelen nog op het ex ante en liberaliseringskarakter136 gewezen van de NZa-bevoegd- 
heden, in tegenstelling tot het ex post karakter van het Europees mededingings- 
recht.I37De AMM-bevoegdheden richten zich daarbij specifiek op de zorg en streven de 
publieke zorgbelangen (betaalbaarheid, toegankelijkheid en kwaliteit) na. Ik deel dan 
ook de visie dat dit belangrijke verschillen zijn en dat op grond daarvan goed kan 
worden verdedigd dat er sprake is van een overwegend andere doelstellingen dan de 
doelstellingen in het kader van artikelen 101 en 102 VWEU.
Dit neemt niet weg dat de NZa ook correctief (ex post) kan optreden. In overwe­
ging 9 Vo. 1/2003 wordt als voorbeeld van een overwegend ander doel dan de 
nagestreefde doelstellingen in artikel 101 en 102 VWEU ‘wetgeving die verbiedt dat 
ondernemingen hun handelspartners ongerechtvaardigde, onevenredige of onge­
gronde voorwaarden opleggen, van hen verkrijgen of proberen te verkrijgen’ ge­
noemd. De grens is al met al lastig te trekken. De Commissie heeft daarom 
geprobeerd houvast te geven en heeft aangegeven dat AMM-verplichtingen ‘appear 
more lïkely to be considered competition law provisions’.138 De Commissie verwijst 
hiervoor naar Faull en Nikpay 2007 waarin duidelijk wordt dat de AMM-bevoegdheden
132 Overweging 9 Vo. 1/2003.
133 Kamerstukken II 2004/2005, 30 186, nr. 3, p. 19.
134 Overweging 9 Vo. 1/2003.
135 Bijkerk en Sauter 2010, p. 151-152.
136 Bijkerk en Sauter 2010, p. 151-152.
137 De EU kent ook sectorspecifieke ex ante regimes, zoals in de telecom-, energie en trans­
portsector. Zie Bijkerk en Sauter 2010, p. 151.
138 SEC(2009)574 final rnr. 181: ‘Drawing the borderline appears particularly difficult in relation to 
laws conceming stricter competition rulesfor unilateral conduct on the one hand, and laws covering 
unfair trading practices on the other hand, both of which currently fall outside the scope of the 
convergence rule. I f  the objective o f the national rules is to regalate contractual relationships between 
undertakings by stipulating the terms and conditions that for instance suppliers must offer to 
distributors (rather than their competitive behaviour on the market), the proper classijication appears
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kwalificeren als ‘competition law’ en niet als ‘unfair traiding lam’, aangezien er een 
vereiste van marktmacht geldt voor de toepassing van de AMM-bevoegdheden.139 
Hoewel het vanwege het ex ante, liberaliserings- en zorgkarakter mijns inziens goed 
verdedigbaar blijft, is niet met zekerheid te zeggen dat artikelen 48 en 49 Wmg 
kunnen profiteren van de uitzondering van artikel 3 lid 3 Vo. 1/2003, en derhalve dat 
de doelstellingen van artikel 48 en 49 Wmg in afdoende mate verschillen van de 
doelstellingen van artikelen 101 en 102 VWEU. Indien de wetgever er bijvoorbeeld voor 
had gekozen om de NZa de AMM-bevoegdheid uitdrukkelijk(er) te geven ‘ter bewa­
king van de publieke belangen kwaliteit, betaalbaarheid en toegankelijkheid van de 
zorg’140 in combinatie met een verwijzing naar artikel 3 lid 3 Vo. 1/2003, zou een 
beroep op artikel 3 lid 3 Vo. 1/2003 aanzienlijk kansrijker zijn geweest dan nu het 
geval is.
De nationale wetgever heeft bij het vormgeven van de AMM-bevoegdheden in ieder 
geval in strijd met haar eigen algemene uitgangspunt uit de memorie van toelich­
ting Wmg gehandeld door strengere nationale wetgeving in de zorg vast te stellen 
dan de Europese mededingingsregels. Hoewel het goed verdedigbaar is dat de 
AMM-bevoegdheden van de NZa in overeenstemming zijn met artikel 3 lid 2, laatste 
volzin Vo. 1/2003 en dat voor zover dit niet het geval is, de uitzondering van artikel 
3 lid 3 vo. 1/2003 van toepassing is, kan niet geheel worden uitgesloten dat artikelen 
48 en 49 Wmg niet zijn ingebed in overeenstemming met Vo. 1/2003, aangezien 
artikel 48 (jo 49) Wmg gebiedenderwijs is geformuleerd. Dit vormt daarom een 
beperkt, maar desalniettemin onwenselijk, risico.141
Nuttig-effectnorm
De inbedding van artikelen 48 en 49 Wmg is niet in strijd met de nuttig-effectnorm, 
omdat de overheid geen misbruik van machtspositie o f mededingingingsbeperkende
to be that oflaws conceming unfair trading practices. On the other hand, national rules combating 
excessive market power or protecting smaller undertakings in a market against their larger 
competitors, appear more likdy to be considered competition law provisions. It has been submitted 
that the main distinctive feature is whether the aim of the provision is limited to regulating a 
contractual relationship with a view to protecting a weaker party against a strenger party, or whether 
competition on the market is taken into account either in the elaboration of the rule or its application. 
Each individual provision of national law should be examined, rather than the overall statute in 
which it is contained.’
139 Faull en Nikpay 2007, 2.59: ‘As soon as it is,for instance a conditionfor the application of national 
law provision that one of the porties possesses market power, the provision should be qualified as one of 
national competition law. ’
140 Vgl. Meijer 2006, p. 184.
141 Een verweer in het kader van diensten van algemeen economisch belang zal niet slagen, 
aangezien een beroep hierop in algemene zin niet zal slagen. Diensten van algemeen 
economisch belang moeten immers voortvloeien uit een overheidsopdracht die stoelt op 
een algemeen belang, daarom zal een ziekenhuis in zijn geheel hieraan nooit kunnen voldoen. 
Wel kunnen bepaalde onderdelen/functies van een ziekenhuis worden aangewezen als een 
dienst van algemeen economisch belang.
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afspraken bevordert. De AMM-bevoegdheden trachten juist door middel van verplich­
tingen misbruik van machtspositie te voorkomen.142
4.3.2.3 Samenloop: De verhouding van AMM tot het algemene mededingingsrecht 
getoetst aan het Europees mededingingsrecht
Als eerste zal de samenloop van de AMM-bevoegdheden van de NZa en de e m p - 
bevoegdheden van de NMa worden besproken. Daarna zal kort stil worden gestaan 
bij de samenloop van de AMM-bevoegdheden en de kartelverbodbevoegdheden van 
de NMa.
Samenloop AMM-bevoegdheden en EMP-bevoegdheden
De AMM-bevoegdheden van de NZa enerzijds en de economische machtspositie en de 
kartelverbodbevoegdheden van de NMa anderzijds overlappen elkaar in een zekere 
mate.143 Artikel 18 lid 1 en lid 3 Wmg creëren in samenhang met de gemaakte 
werkafspraken 2010144 een voorrangspositie voor de NZa op grond waarvan de NZa 
bij een samenloop van bevoegdheden voor zover mogelijk eerst haar bevoegdheden 
toepast, alvorens de NMa haar bevoegdheden toepast. Artikel 18 lid 1 en 3 Wmg 
bepalen:
‘1. De zorgautoriteit en de Nederlandse Mededingingsautoriteit, verder in dit artikel 
te noemen de mededingingsautoriteit, bevorderen dat belanghebbenden zich bij 
aangelegenheden waarbij mogelijk sprake is van samenloop van bevoegdheden eerst 
wenden tot de zorgautoriteit. ’
‘3. De zorgautoriteit past bij mogelijke samenloop van bevoegdheden voor zover 
mogelijk eerst de bevoegdheden toe die zij op grond van deze wet heejt, alvorens de 
mededingingsautoriteit de haar ten dienste staande bevoegdheden op grond van de 
Mededingingswet toepast.'
De achterliggende gedachte hierbij is dat de ex ante bevoegdheden van de NZa zich 
beter lenen voor het bewerkstelligen van concurrentie in de zorg, dan de ex post 
bevoegdheden van de NMa. In de literatuur is aangegeven dat de voorrangsregel 
belangrijk is, aangezien de kans op overlappende conflicterende bevoegdheden 
anders reëel zou zijn.145 De NZa kan haar bevoegdheden namelijk ook inzetten bij
142 Kamerstukken 11 2004/2005, 30 186, nr. 3, p. 20.
143 Samenwerkingsprotocol NMa-NZa, december 2010. Volgens Loozen is er wel samenloop van de 
AMM-bevoegdheden met de EMP-bevoegdheden, maar geen samenloop van de AMM-bevoegd­
heden met de kartelverbodbevoegdheden (Loozen 2011, p. 29-31).
144 Samenwerkingsprotocol NMa-NZa, december 2010, p. 2: ‘Het doel van het Samenwerkings­
protocol NMa-NZa is om overlap van toezichtinspanningen te voorkomen en de belasting voor onder 
toezicht staande marktpartijen, met name voor zorgaanbieders en zorgverzekeraars, tot een verant­
woord minimum te beperken. ’  In de eerste versie van het Samenwerkingsprotocol oktober 2006 
werd ervan uitgegaan dat er alleen een samenloop was van de AMM-bevoegdheden van de NZa 
met de EMP-bevoegdheden van de NMa (zie ook Loozen 2011).
145 Meijer 2007, p. 221.
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misbruik van AMM, waardoor er logischerwijs eerder en vaker een overlap van 
bevoegdheden zal zijn.146 Artikel 18 lid 2 Wmg en artikel 1 lid 1 sub h (jo. 11 lid 1 en/ 
of 12 lid 1) Samenwerkingsprotocol 2010 geven aan wanneer er sprake is van 
overlap van bevoegdheden:147
Artikel 18 lid 2 Wmg:
‘Van samenloop van bevoegdheden als bedoeld in het eerste lid is sprake in een situatie 
waarin de mogelijke uitoefening van bevoegdheden van de zorgautoriteit op grond van 
artikel 48 van deze wet en de mogelijke uitoefening van bevoegdheden van de 
Mededingingsautoriteit op grond van de Mededingingswet of Europese wet- en regel­
geving, samenvallen dan wel kunnen samenvallen.’
Artikel 1 lid 1 sub h Samenwerkingsprotocol 2010:
‘Overlap van bevoegdheden: een situatie waarin de mogelijke uitoefening van be­
voegdheden van de NZa op grond van de Wmg en de mogelijke uitoefening van 
bevoegdheden van de NMa op grond van de Mw of Europese wet- en regelgeving in de 
zorgsector (kunnen) samenvallen of complementair (kunnen) zijn. Een bijzondere 
vorm van overlap is de samenloop zoals beschreven in artikel 18 van de Wmg;’
Artikel 18 lid 2 Wmg bepaalt uitdrukkelijk dat er sprake kan zijn van 
samenloop van de AMM-bevoegdheden van de NZa met de bevoegdheden van de 
NMa op grond van de Mededingingswet of Europese wet- en regelgeving.148 De 
‘voorrangspositie’ van de NZa is echter niet vanzelfsprekend indien er sprake is van 
praktijken die de handel tussen lidstaten kunnen beïnvloeden. Immers wanneer 
nationale mededingingsautoriteiten het nationale mededingingsrecht toepassen op 
door artikel 102 VWEU verboden misbruiken, zijn zij op grond van artikel 3 lid 1 Vo. 
1/2003 gehouden om ook het Europees misbruikverbod (art. 102 v w e u ) toe te 
passen.149 De NZa heeft daarom in de Toelichting op de beleidsregel a m m  in de
146 Meijer 2007, p. 221.
147 Zie Loozen 2011, p. i, voor een kritische kanttekening bij de formulering van 'samenloop’ in 
het Samenwerkingsprotocol 2010: ‘ In deze bijdrage wordt betoogd dat de kemafspraken die in het 
Protocol zijn opgenomen niet tot effectieve en efficiënte besluitvorming zullen leiden en wel omdat zij 
niet aansluiten bij de wettelijke bevoegdheden van beide toezichthouders. Het gaat dan om de 
ajspraken neergelegd in artikd 11-14 en 15 lid 3 van het Protocol. Artikel 11-14 van ^  Protocol regelt 
hoe dubbel toezicht zal worden voorkomen in situaties waarin de bevoegdheden van beide toezicht­
houders kunnen overlappen. Situaties waarin, met andere woorden, sprake is van samenloop. Hierna 
wordt gesteld dat in drie van de vier gevallen alleen maar sprake is van samenloop omdat de NZa 
haar bevoegdheden te ruim uitleg. Duidelijk moge zijn dat daar waar geen sprake is van samenloop, 
ajspraken ter voorkoming van dubbel toezicht effectief noch efficiënt zijn.’
148 Zie ook Kamerstukken II 1995/1996, 30 186, nr. 37, p. 1-2.
149 Vgl. Wiggers en Sluijs 2010, p. 117.
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zorg aangegeven dat de NMa voorrang heeft op de NZa in gevallen waarin de 
tussenstaatse handel wordt beïnvloed.150
In de literatuur benadrukt Sauter het volgende: ‘ In situaties die van invloed kunnen 
zijn op de tussenstaatse handel moet echter op grond van het Europese mededingingsrecht 
voorrang worden gegeven aan de toepassing van deze Europese regels boven nationale 
regels -  inclusief het sectorspecifieke mededingingsrecht van de Wmg. In dergelijke gevallen 
zal de NMa dus -  in uitzondering op de regeling in artikel 18 Wmg -  voorrang moeten 
nemen op de NZa teneinde artikel 81 en/of 82 van het EG-verdrag toe te passen."51 De 
NMa moet volgens Sauter dus voorrang nemen indien de tussenstaatse handel 
wordt beïnvloed als gevolg van misbruik van een machtspositie. In een voetnoot bij 
bovengenoemde passage merkt Sauter nog op dat de voorrang van de NZa, zoals 
bedoeld in artikel 18 lid 3 Wmg, beperkt is tot gevallen waarin de tussenstaatse 
handel niet wordt beïnvloed en de NMa uitsluitend de Mededingingswet toepast 
(en niet artikelen 101 en of 102 VWEU). Sauter lijkt terecht aan te duiden dat 18 lid 3 
Wmg uitsluitend verwijst naar de toepassing van de Mededingingswet door de 
NMa. In het Samenwerkingsprotocol 20x0 wordt eveneens uitsluitend verwezen 
naar de Mededingingswet; artikel 11 lid 2 Samenwerkingsprotocol 2010 bepaalt:
‘Bij samenloop als bedoeld in lid 1 past de NZa eerst haar sectorspecifieke bevoegd­
heden toe, alvorens de NMa haar bevoegdheden uit de Mw toepast. ’
Hoewel de artikelen 18 lid 3 Wmg en 11 lid 2 Samenwerkingsprotocol uitsluitend 
verwijzen naar de bevoegdheden die de NMa heeft op grond van de Mededin­
gingswet, kan hieruit mijns inziens niet per definitie worden afgeleid dat de 
voorrangsregel niet ziet op gevallen waarin de tussenstaatse handel door misbruik 
van een machtspositie wordt beïnvloed. Immers de NMa ontleent haar bevoegdheid 
om artikel 102 VWEU toe te passen aan artikel 88 Mw.
Dat de voorrangsregel wel van toepassing lijkt te zijn op situaties waarin de 
tussenstaatse handel door misbruik van machtspositie wordt beïnvloed, volgt uit 
de letterlijke tekst van het eerder aangehaalde artikel 18 lid 2 Wmg. Hieruit kan 
immers worden afgeleid dat er sprake is van samenloop van bevoegdheden in een 
situatie waarin de NZa haar AMM-bevoegdheden kan toepassen, en de NMa haar 
bevoegdheden op grond van de Mededingingswet of Europese wet- en regelgeving
150 NZa, Toelichting op de beleidsregel a m m  in de zorg, juni 2007, p. n : ‘Bij situaties die van 
invloed kunnen zijn op de tussenstaatse handel gaan de Europese regels boven nationale regels op 
grond van het Europese mededingingsrecht, inclusief het sectorspecifieke mededingingsrecht van de 
Wmg. In dergélijke gevallen heejt de NMa -  in uitzondering op de regeling in artikel 18 Wmg -  
voorrang op de NZa teneinde artikel 82 van het EG-verdrag toe te passen. Artikel 18 Wmg beperkt de 
voorrang van de NZa dan ook tot gevallen waarin de NMa de Mw toepast (en niet artikel 82 EG- 
verdrag).’ Dit document is aangepast in oktober 2008 en september 2010, maar deze bepaling 
is in stand gelaten.
151 Sauter 2007, p. 9-10. Zie ook Meijer 2007, p. 221.
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kan toepassen. Artikel 18 lid 2 Wmg noemt naast de Mededingingswet immers 
expliciet de Europese wet- en regelgeving. In het Evaluatierapport Wmg is eveneens 
aangegeven dat de voorrangsregel voor de NZa niet geldt ten opzichte van de 
Europese mededingingsregels.152 In alle gevallen lijkt te worden verwezen naar 
artikel 3 lid 1 Vo. 1/2003. Dit artikel bepaalt:
'[...] Wanneer de mededingingsautoriteiten van de lidstaten of de nationale rechterlijke
instanties het nationale mededingingsrecht toepassen op door artikel 82 van het
Verdrag verboden misbruiken, passen zij ook artikel 82 van het Verdrag toe.’
Als de NMa artikel 24 Mw toepast op door artikel 102 VWEU verboden misbruiken, 
dan moet de NMa ook artikel 102 VWEU toepassen.153 Past de NMa artikel 24 Mw 
niet toe, dan is er op grond van artikel 3 lid 1 Vo. 1/2003 °°k  geen verplichting om 
artikel 102 v w e u  toe te passen. De NMa heeft een discretionaire ruimte bij het 
toepassen van haar bevoegdheden. De NMa kan -  net als de Commissie154 -  op 
prioriteit zaken afdoen.155
Indien de NMa in de curatieve zorgsector verboden misbruik van machtspositie 
constateert waarbij tevens de tussenstaatse handel wordt beïnvloed, maar op grond 
van haar prioriteringsbeleid niet ingrijpt, kan zich (theoretisch) de situatie voor­
doen dat de NZa zich genoodzaakt ziet om haar AMM-bevoegdheden, die kwalifi­
ceren als nationaal mededingingsrecht,156 toe te passen. Daarnaast is het (in 
theorie) ook mogelijk dat de NZa, al dan niet bewust, voorrang neemt op de 
NMa en haar AMM-bevoegdheden inzet ten aanzien van verboden misbruik dat de 
tussenstaatse handel beïnvloedt. De NZa past dan het nationale sectorspecifieke 
mededingingsrecht toe op een door artikel 102 v w e u  verboden misbruik. Op grond 
van artikel 3 lid 1 jo 35 Vo. 1/2003 za  ^dan ook artikel 102 VWEU moeten worden 
toegepast. De NZa is hiertoe niet bevoegd. Op grond van artikel 35 Vo. 1/2003 
moeten lidstaten autoriteiten aanwijzen en machtigen als openbare handhavings- 
instanties voor de toepassing van artikelen 101 en 102 v w e u  om zodoende een 
behoorlijke handhaving van het Europees mededingingsrecht te realiseren. Dit 
moet zodanig gebeuren dat op afdoende wijze voldaan wordt aan de bepalingen van
152 Friele 2009, p. 33.
153 De NMa stelt de NZa zo spoedig mogelijk op de hoogte van een optreden tegen (mogelijk) 
misbruik (art. 11 lid 6 Samenwerkingsprotocol 2010).
154 Zie met betrekking tot het prioriteringsbeleid van de Commissie T-24/90, Automec II; zaak 
C-119/97P, Ufex en zaak T-427/08, c e a h r .
155 Zie bijvoorbeeld CBb, l jn : AR6034, Carglass en Rb Rotterdam, l jn : AS3852, Kingma. Pieter 
Kalbfleisch, Speech Elseviercongres: 'Ontwikkelingen Mededingingsrecht 2010 ’, 7 oktober
2010, p. 3.
156 Faull en Nikpay 2007, paragraaf 2.59, waarin duidelijk wordt de AMM-bevoegdheden kwali­
ficeren als ‘competition law’ en niet als ‘unfair traiding laws‘: ‘As soon as it is, for instance a 
conditionfor the application of national law provision that one of the parties possesses market power, 
the provision should be qualified as one of national competition law.’
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Vo. 1/2003.157 Dë wetgever heeft uitsluitend de NMa aangewezen als mededin­
gingsautoriteit om artikel 102 v w e u  toe te passen (art. 88 Mw). De NMa zal 
derhalve in een dergelijk geval naar aanleiding van het optreden van de NZa artikel 
102 VWEU moeten toepassen om zodoende een behoorlijke handhaving van het 
Europees mededingingsrecht te realiseren en de goede werking van de in Vo. 1/ 
2003 opgenomen samenwerkingsmechanismen te waarborgen.158 Dit is uiteraard 
een onwenselijke situatie, maar (theoretisch) niet onmogelijk. Dit zou een reden 
kunnen zijn om de NZa en de NMa samen te voegen, zoals in eerste instantie ook 
voor mogelijk is gehouden.159
Artikel 3 lid 1 Vo. 2003 is niet van toepassing indien de uitzondering van artikel 3 
lid 3 Vo. 1/2003 van toepassing is: ‘zij beletten evenmin de toepassing van bepalingen 
van het nationale recht die overwegend een doelstelling nastreven die verschilt van de in de 
artikelen 81 en 82 van het Verdrag nagestreefde doelstellingen.’ Indien de wetgeving een 
overwegend ander doel dient dan de nastreving van de in artikel 101 VWEU en 102 
VWEU nagestreefde doelen (bescherming van de mededinging op de markt),160 dan 
kunnen nationale regelingen die in strijd zijn met artikel 3 lid 1 Vo. 1/2003 worden 
goedgekeurd. Het is, zoals reeds toegelicht in § 4.3.3.2, goed verdedigbaar dat de 
uitzondering van artikel 3 lid 3 Vo. 1/2003 van toepassing is, maar absolute 
zekerheid kan hierover niet worden gegeven, waardoor dit een beperkt, maar 
desalniettemin onwenselijk, risico vormt.
De sa m e n lo o p  v a n  d e  A M M -bevoegdheden v a n  d e  NZa e n  d e  e c o n o m isc h e  m ach ts-  
p o s itie b e v o e g d h e d e n  v a n  d e  NMa b e v o rd e r t g e e n  m is b r u ik  v a n  m a c h tsp o s itie  o f  
e e n  k arte l, w a a rd o o r  d e  s a m e n lo o p  n ie t  i n  s tr ijd  m e t  d e  n u ttig -e f fe c tn o rm  is.
157 Mededeling van de Commissie betreffende de samenwerking binnen het netwerk van 
mededingingsautoriteiten, PbEU 2004, C 101/03, rnr- 2- ‘Voor zover het algemene doeltrejfend- 
heidbeginsél in acht wordt genomen, kunnen de lidstaten op grond van artikel 35 van de verordening 
van de Raad bepalen welk lichaam of welke lichamen als nationale mededingingsautoriteiten worden 
aangewezen en hoe de taken tussen hen worden verdeeld. Krachtens de algemene beginselen van het 
Gemeenschapsrecht zijn de lidstaten gehouden een sanctiestelsel in te voeren dat voorziet in 
doeltreffende, evenredige en afschrikwekkende sancties voor inbreuken op het Gemeenschapsrecht.'
158 Zie Vo. 1/2003, m r- 8.
159 Kamerstukken I I 1995/1996, 30 186, nr. 3, p. 39. De Raad van State heeft hier reeds op gehint. 
Zie Kamerstukken II 2004/2005, 30 186, nr. 4, p. 3: ‘Gelet op het prerogatief van de Europese 
Commissie en de NMa ten aanzien van het Europees mededingingsrecht, ligt het naar het oordeel van 
de Raad niet in de rede om voor de zorg de ZA te belasten met een deel van het (preventief) toezicht op 
nationaal-mededingingsrechtelijke aspecten specifiek op het terrein van de zorg. Het ligt eerder voor de 
hand deze te laten aan de NMa (al dan niet in een aparte kamer), omdat de NMa, gelet op de taken 
die de NMa heejt in het kader van het nationale en het Europese mededingingsrecht, beter in staat is 
om een juiste afstemming te bewerkstelligen tussen het mededingingstoezicht en het toezicht ten 
aanzien van relevante specifieke voorschriften ten aanzien van de zorgmarkt, en zodoende beter in 
staat is om doorkruising van het Europese mededingingsrecht te voorkomen. ’
160 Overweging 9 Vo. 1/2003.
144
INBEDDING BEVOEGDHEDEN NMA EN NZA
Al met al kan geconcludeerd worden dat deze samenloop op zichzelf niet in strijd is 
met het Europees mededingingsrecht (tenzij uiteraard wordt vastgesteld dat de 
AMM-bevoegdheden in strijd zijn met artikel 3 lid 2, laatste volzin Vo. 1/2003, en de 
uitzondering van artikel 3 lid 3 Vo. 1/2003 niet van toepassing is). Er zal echter wel 
zorgvuldig moeten worden omgesprongen met de toepassing van de AMM-bevoegd­
heden door de NZa op door artikel 102 VWEU verboden misbruiken. Hierbij helpt 
niet dat de relevante bepalingen in de Wmg, de Toelichting en het Samenwerkings­
protocol 2010 geen eenduidig beeld geven van de voorrangspositie van de NZa bij 
een samenloop van de AMM-bevoegdheden van de NZa en de (economische) 
machtspositiebevoegdheden van de NMa. Desalniettemin lijken zowel de NMa 
als de NZa zich bewust van artikel 3 lid 1 Vo. 1/2003. Hierdoor zijn er in beginsel in 
de praktijk weinig problemen te verwachten. Behulpzaam hierbij is dat de NZa op 
grond van artikel 11 lid 8 Samenwerkingsprotocol 2010 gehouden is om de NMa te 
consulteren met betrekking tot de concrete toepassing van haar AMM-bevoegdheden 
en de NMa de gelegenheid te bieden om binnen een redelijke termijn een zienswijze 
af te geven (zie ook artikel 5 e.v. Samenwerkingsprotocol 2010). Voorts staat in de 
Toelichting op de beleidsregel AMM in de zorg 2010 dat de voorrang van de NZa 
beperkt is tot zuiver nationale aangelegenheden. Tot slot zullen gedragingen op de 
meeste cure-markten niet snel de tussenstaatse handel kunnen beïnvloeden, waar­
door een overlap van bevoegdheden minder snel plaats zal vinden.
Samenloop AMM-bevoegdheden met kartelverbodbevoegdheden
Samenloop van AMM-bevoegdheden van de NZa met kartelverbodbevoegdheden 
van de NMa lijkt strikt genomen niet te kunnen optreden.161 Voor zover dit toch 
gebeurt dan wel wordt aangenomen, zoals volgens artikel 12 Samenwerkings­
protocol 2010 het geval kan zijn, geldt het voorgaande mutatis mutandis voor een 
samenloop van AMM-bevoegdheden van de NZa met kartelverbodbevoegdheden van 
de NMa. Ook hier zal namelijk bij een AMM-optreden van de NZa moeten worden 
nagegaan of niet tevens het Europees kartelverbod wordt overtreden. Indien dit 
namelijk het geval is, zal de NMa derhalve in ieder geval artikel 101 VWEU moeten 
toepassen op grond van artikel 3 lid 1 Vo. 1/2003. De voomoemde opmerkelijke 
situaties, waarin de NMa door de NZa wordt gedwongen om het Europees
161 Loozen 2011, p. 30: 'Duidelijk is dat artikel 48 Wmg en artikel 6 Mw d e lfd e  doelstelling nastreven 
doordat ze beide bescherming bieden tegen marktmacht. Samenloop vereist echter ook dat de 
toepassing van beide bepalingen het gevolg is van dezelfde gedraging. Dat nu is niet het geval. Net 
als artikel 24 Mw adresseert artikel 48 Wmg marktmacht ten gevolge van in beginsel eenzijdig 
marktgedrag; artikel 6 Mw adresseert marktmacht ten gevolge van tussen twee of meer ondernemin­
gen afgestemd marktgedrag.' en p. 31: ‘Artikel 48 Wmg en artikel 6 Mw betreffen, kortom, 
bevoegdheden die elkaar aanvullen zonder daarbij te overlappen. Gesteld dat, in voorkomend geval, 
beide bepalingen in een concrete zaak aan de orde zijn, dan zal dit niet het gevolg zijn van dezdfde 
gedraging, maar van twee of meer gedragingen. Een strikte wetshandhaving vereist aldus de toepassing 
van beide voorschriften. Daarbij kan het nodig zijn om de toepassing van beide bevoegdheden a f te 
stemmen. Zulks vereist echter geen separate overlegregeling. Een gelijktijdige toepassing van artikel 48 
Wmg en artikel 6 Mw veronderstelt immers een gelijktijdige toepassing van artikel 24 Mw en artikel 6 
Mw zodat artikel 11 van het Protocol al in de noodzakelijke kapstok daartoe voorziet. ’
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mededingingsrecht toe te passen, kunnen zich dan ook hier voordoen. De samen­
loop van de artikel 48 Wmg-bevoegdheden van de NZa en de kartelbevoegdheden 
van de NMa bevordert geen kartel of misbruik van machtspositie, waardoor de 
samenloop niet in strijd met de nuttig-effectnorm zal zijn.
4.3.3 Artikel 45 Wmg
De NZa heeft op grond van artikel 45 Wmg de bevoegdheid om generieke regels 
vast te stellen voor de totstandkoming van zorgovereenkomsten of tarieven en met 
betrekking tot de voorwaarden in die overeenkomsten. In $ 4.3.3.1 zal een algemene 
inleiding worden gegeven en worden stilgestaan bij de reikwijdte van artikel 45 
Wmg. In § 4.3.3.2 zal artikel 45 Wmg worden getoetst aan het Europees mededin­
gingsrecht en in § 4.3.3.2 zal de verhouding tussen artikel 45 Wmg en artikelen 6 
en 24 Mw in het licht van het Europees mededingingsrecht worden besproken.
4.3.3.1 Algemeen, het artikel en de reikwijdte
Artikel 45 Wmg maakt onderdeel uit van paragraaf 4.2 Wmg, ‘Algemene verplich­
tingen van zorgaanbieders en ziektekostenverzekeraars’. Artikel 45 Wmg bepaalt:
‘De zorgautoriteit kan, met het oog op de inzichtelijkheid van de zorgmarkten of de 
bevordering van de concurrentie, regels stellen betreffende de wijze van totstandkoming 
van overeenkomsten met betrekking tot zorg of tarieven en betreffende de voorwaarden 
in die overeenkomsten.’
Dit artikel geeft de NZa algemene marktordenende bevoegdheden ten aanzien van 
(in ieder geval) alle zorginkoopmarkten en zorgverleningsmarkten.l62Op grond van 
dit artikel kan de NZa door middel van generieke verplichtingen ingrijpen in 
concrete contractvoorwaarden van overeenkomsten en de wijze van het tot stand 
komen van overeenkomsten met betrekking tot zorg of tarieven. De NZa kan onder 
meer maatregelen nemen die strekken tot transparante consumenteninformatie, 
administratievoorschriften en tarief- en prijsregulering. Artikel 45 Wmg kan 
daarom invloed hebben op de betrekkingen tussen:
* zorgaanbieders en consumenten;1®3
* zorgverzekeraars en zorgaanbieders;
• zorgaanbieders onderling; en
• A W B Z -zorgkantoren e n  z o rg a a n b ie d e rs .1®4
162 Artikel 45 Wmg lijkt niet te zien op de zorgverzekeringsmarkt. Zie NZa, Toelichting 
toepassing art. 45 Wmg, 2009, p. 8, 12 en 20. Zie voor een ruimere interpretatie Bijkerk 
en Sauter 2010, p. 147.
163 Het inzichtelijk maken van het aanbod van zorgaanbieders zou bijvoorbeeld aan de orde 
kunnen zijn.
164 Zie NZa, Toelichting toepassing art. 45 Wmg, 2009, p. 9.
146
INBEDDING BEVOEGDHEDEN NMA EN NZA
Bij regulering van contractvoorwaarden, zoals bedoeld in artikel 45 Wmg, gaat het 
erom dat de NZa eisen kan stellen aan de voorwaarden waaronder zorgproducten 
en/of -diensten worden geleverd. De artikel 45-Wmg-bevoegdheid is strikt ge­
limiteerd en beperkt tot ‘het bevorderen van de inzichtelijkheid van de zorgmarkten of 
het bevorderen van mededinging op die markten’.165 Voorts kunnen de bevoegdheden 
op grond van artikel 45 Wmg alleen worden ingezet ten aanzien van problemen die 
structureel van aard zijn.166 Het moet ‘algemene, structurele (marktJbelemmeringen ’ 
betreffen.167 Dit heeft tot gevolg dat artikel 45 Wmg niet door de NZa kan worden 
ingezet ten aanzien van kortdurende en/of incidentele belemmeringen. Ondanks 
deze beperkingen is de toepassing van artikel 45 Wmg vergaand van aard, vooral 
gezien de mogelijkheid tot ingrijpen in de contractvrijheid en de wijze van het tot 
stand komen van contracten.158 De NZa kan bijvoorbeeld eisen stellen aan de 
concrete contractvoorwaarden waaronder een zorgproduct of -dienst wordt ge­
leverd. De wetgever noemt onder andere het tegengaan van onredelijke betalings- 
condities, onredelijk lange contracttermijnen, exclusieve levering of onredelijke 
voorwaarden bij het opzeggen van een contract als niet-limitatieve voorbeelden ten 
aanzien waarvan de NZa haar bevoegdheden op grond van artikel 45 Wmg zou 
kunnen toepassen.l69Ten aanzien van de totstandkoming van overeenkomsten kan 
de NZa bijvoorbeeld een veilingsplicht of een aanbestedingingsplicht opleggen.170 
De NZa kan voorts toetredingsdrempels met behulp van haar artikel 45 Wmg- 
bevoegdheden wegnemen door regels te stellen die het opwerpen van toetredings­
drempels onmogelijk maken, zoals het tegengaan van exclusiviteit(sbedingen) of 
het vaststellen van non-discriminatoire procedures ten aanzien van het aangaan van 
overeenkomsten.171
Tegen een NZa-regeling op grond van artikel 45 Wmg staan geen bezwaar en beroep 
open. Het betreft namelijk een algemeen verbindend voorschrift en geen besluit ten 
aanzien van een individuele belanghebbende (zie art. 8:2 jo 7:1 Algemene wet 
bestuursrecht). Wel staan er voor een belanghebbende bezwaar en beroep open
165 Kamerstukken 11 1995/1996, 30 186, nr. 3, p. 64.
166 Kamerstukken II 1995/1996, 30 186, nr. 8, p. 7: ‘Gezien de ingrijpende gevolgen die deze regels 
kunnen hebben voor betrokken marktpartijen, is het gebruik van de regels geclausuleerd: alleen 
wanneer de NZa algemene, structurele marktbelemmeringen constateert, kan zij ingrijpen door alle 
zorgaanbieders of alle verzekeraars op de desbetreffende deelmarkt op de genoemde onderwerpen 
verplichtingen op te leggen die de concurrentie bevorderen. De NZa dient zo veel mogelifk een gélijk 
speelveld te creëren. Dit houdt in dat zij bij het stellen van algemene regels geen onderscheid maakt 
tussen ondernemingen die op dezelfde deelmarkt opereren. Bijvoorbeeld regels over de manier waarop 
overeenkomsten op de zorginkoopmarkt tot stand komen. ’
167 Kamerstukken 11 1995/1996, 30 186, nr. 8, p. 7. Zie ook NZa, Toelichting toepassing art. 45 
Wmg, 2009, p. 9.
168 Bijkerk en Sauter 2010, p. 146 en NZa, Toelichting toepassing art. 45 Wmg, 2009, p. 7.
169 Kamerstukken II 1995/1996, 30 186, nr. 3, p. 24. Bijkerk en Sauter 2010, p. 150 noemen nog 
de volgende additionele voorbeelden: getrouwheidskortingen, mostfavoured nation o f English 
en meeting competition-clausules.
170 NZa, Toelichting toepassing art. 45 Wmg, 2009, p. 16.
171 NZa, Toelichting toepassing art. 45 Wmg, 2009, p. 16.
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tegen een besluit tot handhaving van een regeling op grond van artikel 45 Wmg door 
middel van bijvoorbeeld een boete of een last onder dwangsom.172
Overlap tussen artikelen 45 en 48 Wmg173
Artikel 48 Wmg (aanmerkelijke marktmacht) zou op grond van het oorspronkelijke 
wetsvoorstel uitsluitend betrekking hebben op de zorginkoopmarkten waar vrije 
tarieven golden. Door de beperkte toepasbaarheid van artikel 48 Wmg is er 
behoefte ontstaan aan een instrument met een bredere toepasbaarheid. Dit is 
artikel 45 Wmg geworden.174 Doordat de toepassing van artikel 48 Wmg is 
uitgebreid tot alle zorgmarkten,175 is er een zekere overlap tussen artikelen 45 en 
48 Wmg ontstaan.17® Een overlap met dien verstande dat artikel 45 Wmg van 
toepassing is op gehele groepen van overeenkomsten ten aanzien waarvan structu­
rele problemen bestaan, en dat artikel 48 Wmg van toepassing is op gedrag van een 
individuele partij of van een collectief van partijen.177 Het AMM-regime kent niet een 
mogelijkheid tot het algemene ingrijpen in contractvoorwaarden of de wijze waarop 
overeenkomsten tot stand komen, zoals artikel 45 Wmg die wel kent. Er is in ieder 
geval een mogelijke overlap met artikel 45 Wmg ten aanzien van:
• non-discriminatie (art. 48 lid 1 sub b Wmg);
• ontbundeling (art. 48 lid 1 sub c Wmg);
• het doen van een openbaar aanbod in het kader van medegebruik (art. 48 lid 1 
sub g Wmg); en
• aanwijzingen ten aanzien van een dergelijk openbaar aanbod (art. 48 lid 1 sub h 
Wmg).
Het is dus mogelijk dat meerdere specifieke AMM-verplichtingen bij afwezigheid 
van een AMM door middel van generieke artikel 45 Wmg-verplichtingen kunnen 
worden aangepakt.178 Voor de toepassing van artikel 45 Wmg is geen marktmacht 
vereist, hetgeen voor de toepassing van artikel 48 Wmg wel vereist is. Dit voorkomt 
dat er veel tijd moet worden besteed aan gecompliceerde marktafbakeningen (en 
dat de andere stappen die voor het vaststellen van een amm nodig zijn, moeten 
worden gezet). Aan de toepassing van artikel 45 Wmg worden derhalve minder
172 NZa, Toelichting toepassing art. 45 Wmg, 2009, p. 21.
173 Zie voor een overlap met de NZa-bevoegdheden ten aanzien van transparantie de NZa, 
Toelichting toepassing art. 45 Wmg, 2009, p. 19-20: ‘ In beginsel kan de volgende drieslag 
verduidelijking bieden:
• Artikel j8 , 39 en 40 Wmg hebben betrekking op transparantie ten behoeve van consumenten:
• Artikel 45 Wmg heeft in beginsel betrekking op transparantie tussen professionele marktpartijen, te 
weten zorgaanbieders en zorgverzekeraars:
Artikel 61 Wmg heeft betrekking op de bevoegdheid van de NZa om ten behoeve van de uitoefening 
van haar bevoegdheden alle relevante informatie van en voor eenieder te verzamelen.'
174 In het wetsvoorstel was het destijds artikel 39 Wmg.
175 Mogelijk dus exclusief de zorgverzekeringsmarkt.
176 Vgl. Bijkerk en Sauter 2010, p. 146.
177 Zie Bijkerk en Sauter 2010, p. 146 en 148 e.v.
178 NZa, Toelichting toepassing art. 45 Wmg, 2009, p. 19.
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verstrekkende eisen gesteld dan aan de toepassing van artikel 48 Wmg. Uiteraard is 
de NZa bij de toepassing van artikel 45 Wmg wel gebonden aan onder andere de 
wettelijke waarborgen uit de Algemene wet bestuursrecht. Bij de NZa zou hierdoor 
de neiging kunnen ontstaan om haar bevoegdheden op grond van artikel 45 Wmg 
eerder toe te passen dan haar bevoegdheden op grond van artikel 48 Wmg. Onder 
bepaalde omstandigheden kunnen beide bevoegdheden immers een oplossing 
bieden. De NZa heeft aangegeven dat dit niet de bedoeling is.179
Net als artikel 48 Wmg dient artikel 45 Wmg ertoe om zo veel mogelijk een gelijk 
speelveld te creëren ten behoeve van het consumentenbelang. Dit houdt in dat de 
NZa bij het stellen van algemene regels geen onderscheid maakt tussen onder­
nemingen die op dezelfde deelmarkt opereren.l8oWel kunnen deelmarkten worden 
gereguleerd, waarbij andere markten buiten beschouwing kunnen worden ge­
laten.181 Hierbij kan bijvoorbeeld worden gedacht aan alle apothekers o f alle 
huisartsen. Het kan ook gaan om regionale of lokale structurele problemen op 
een deelmarkt. Structurele problemen hoeven derhalve niet landelijk van aard te 
zijn.182
Aanwijzingen van de minister van VWS
De NZa is in beginsel zelfstandig bevoegd om artikel 45 Wmg toe te passen zonder 
dat daarvoor een aanwijzing van de minister van VWS nodig is. Een voorafgaande 
aanwijzing van de minister van VWS is evenwel geboden bij het vaststellen dan wel 
wijzigen van de tariefsoort (vrij, vast, maximum, minimum en bandbreedte, art. 50 
Wmg) en voor experimenten op grond van artikelen 7 lid 2 jo 58 en 59 Wmg. 
Voorts is de minister van VWS bevoegd om de NZa aanwijzingen te geven ter 
uitvoering van de Wmg (art. 7 Wmg). Dit kan derhalve ook in het kader van 
artikel 45 Wmg. De minister van VWS zal bijvoorbeeld van haar aanwijzingsbe­
voegdheid gebruik maken indien in haar ogen een optreden van de NZa op grond 
van artikel 45 Wmg achterwege blijft. Meer concreet kan dit bijvoorbeeld het geval 
zijn indien de NZa geen algemene regel vaststelt en de minister van VWS dit wel 
noodzakelijk acht. De minister van VWS kan dan een aanwijzing geven, die strekt 
tot het stellen van een regel. Voorts kan de minister van VWS een aanwijzing geven
179 NZa, Toelichting toepassing art. 45 Wmg, 2009, p. 19: ‘ In het algemeen kan worden gesteld dat 
bevoegdheden die bestaan ten aanzien van AMM bij voorkeur niet bij wijze van artikel 45-Wmg- 
ingreep uitgeoefend zouden moeten worden, tenzij hier goede redenen voor zijn (zoals het veelvuldig 
voorkomen van de betrokken structurele belemmeringen). Het is in ieder geval niet de bedoeling dat 
artikel 45 Wmg slechts wordt ingezet om de strengere rechtswaarborgen die gelden ten aanzien van 
AMM te omzeilen. Wel bestaat een gebied van maatregelen (zoals hiervoor genoemd in ieder geval ten 
aanzien van non-discriminatie, ontbundeling en een openbaar aanbod) die op basis van beide 
bevoegdheden zouden kunnen worden opgelegd.’
180 Kamerstukken 11 1995/1996, 30 186, nr. 8, p. 7.
181 Zie uitgebreid Kamerstukken I I 1995/1996, 30 186, nr. 3, p. 10-n. Zie ook NZa, Toelichting 
toepassing art. 45 Wmg, 2009, p. n  en Bijkerk en Sauter 2010, p. 148.
182 NZa, Toelichting toepassing art. 45 Wmg, 2009, p. 15.
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die strekt tot het aanpassen van een bestaande regel.183 Als ultimum remedium kan 
de minister van VWS onder meer een algemene NZa-regel vernietigen wegens strijd 
met het recht of met het belang van de volksgezondheid.1*4
4.3.3.2 Artikel 45 Wmg getoetst aan het Europees mededingingsrecht
De artikel 45 Wmg-bevoegdheden zullen in deze paragraaf worden getoetst aan het 
Europees mededingingsrecht. Vo. 1/2003 geeft de verhouding tussen Europees en 
nationaal mededingingsrecht weer. Artikel 3 lid 2, eerste volzin Vo. 1/2003 bepaalt 
dat de toepassing van nationaal mededingingsrecht niet mag leiden tot het 
verbieden van overeenkomsten, besluiten van ondernemersverenigingen of onder­
ling afgestemde feitelijke gedragingen welke de handel tussen lidstaten kunnen 
beïnvloeden, maar de mededinging in de zin van artikel 101 lid 1 VWEU niet 
beperken, of aan de voorwaarden van artikel 101 lid 3 VWEU voldoen of onder een 
verordening ter uitvoering van artikel 101 lid 3 VWEU vallen. Op grond van artikel 45 
Wmg is er een ex ante bevoegdheid voor de NZa die strekt tot het opleggen van 
algemene regels om zorgmarkten inzichtelijk te maken en de concurrentie te 
bevorderen, en derhalve niet strekt tot het verbieden van gedragingen (zie artikel 3 
lid 2, eerste volzin Vo. 1/2003). Er kan daarom strikt genomen geen sprake zijn van 
strijd met artikel 3 lid 2, eerste volzin Vo. 1/2003. Artikel 45 Wmg verbiedt immers 
zelf geen praktijken die onder artikel 101 v w e u  zijn toegestaan. Artikel 45 Wmg 
betreft namelijk geen verbodsbepaling.185 Mocht het vaststellen van een algemene 
regel door de NZa leiden tot een de facto verbod van bepaalde praktijken die de 
tussenstaatse handel beïnvloeden en die niet verboden zijn op grond van artikel 101 
VWEU, dan is er mogelijk toch sprake van strijd met artikel 3 lid 2, eerste volzin Vo. 
1/2003. Dit betreft dan evenwel de toepassing van artikel 45 Wmg door de NZa, en 
niet zozeer de inbedding van artikel 45 Wmg. Hierna zal in dit kader artikel 3 lid 2 
en lid 3 Vo. 1/2003 worden besproken.
Artikel 45 Wmg lijkt niet te kunnen profiteren van artikel 3 lid 2, laatste volzin Vo. 
1/2003 (‘Lidstaten mag uit hoofde van de onderhavige verordening niet worden belet om 
op hun grondgebied strengere nationale wetten aan te nemen en toe te passen die 
eenzijdige gedragingen van ondernemingen verbieden of bestraffen.). Allereerst verbiedt 
of bestraft de NZa niet op grond van de toepassing van artikel 45 Wmg, maar zelfs 
als er toch sprake zou zijn van een de facto verbod, zal er vrijwel nooit sprake zijn
183 Vgl. NZa, Toelichting toepassing art. 45 Wmg, 2009, p. 7.
184 Bijkerk en Sauter 2010, p. 147. Zie artikel 22 Kaderwet Zelfstandige Bestuursorganen.
185 Bijkerk en Sauter 2010, p. 151: 'Artikel 45 Wmg bevat geen verbodsbepaling en er is ook geen sprake 
van een bestraffing (wel zal uiteindelijk de overtreding van een regel die de NZa op grond van 
artikel 45 Wmg heeft aangenomen, gehandhaafd kunnen worden). Strikt gesproken zal er ten 
aanzien van artikel 45 Wmg dus geen sprake zijn van een verbodsbepaling die strenger is dan de 
verboden van de Europese mededingingsregels. '
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van unilaterale gedragingen.186 Artikel 45 Wmg ziet immers op (bilaterale) over­
eenkomsten. Indien er sprake is van inkoopmacht of verkoopmacht die dusdanig 
groot is dat de voorwaarden volstrekt eenzijdig kunnen worden opgelegd (zoge­
naamde slikken-of-stikken-contracten), kan allicht onder omstandigheden gespro­
ken worden van eenzijdige handelingen.187
Artikel 3 lid 3 Vo. 1/2003 bevat nog een mogelijk relevante uitzondering in dit 
verband. Artikelen 3 lid 1 en 2 Vo. 1/2003 beletten namelijk niet de toepassing van 
bepalingen van het nationale recht, die overwegend een andere doelstelling dan de 
doelstelling van artikelen 10 1 en 102 VWEU nastreven. Indien de wetgeving een 
overwegend ander doel dient dan de nastreving van in artikelen 101 VWEU en 102 
VWEU nagestreefde doelen (bescherming van de mededinging op de markt188) dan 
kunnen nationale regelingen die in strijd zijn met artikel 3 lid 1 en 2 Vo. 1/2003 
derhalve profiteren van de uitzondering van artikel 3 lid 3 Vo. 1/2003. Deze 
doelstelling van artikel 45 Wmg heeft een zekere overlap met de doelstellingen 
die door artikelen 101 en 102 v w e u  worden nagestreefd: de bescherming van de 
mededinging op de markt.189 Uiteindelijk gaat het bij beide om effectieve mededin­
ging ten behoeve van het consumentenbelang.190 In de literatuur is in dit kader nog 
op het ex ante karakter van de NZa-bevoegdheden gewezen op grond van artikel 45 
Wmg, in tegenstelling tot het ex post karakter van het Europees mededingings­
recht.191 Tevens is erop gewezen dat Vo. 1/2003 ziet °P de behandeling van 
specifieke inbreuken in individuele gevallen, waarbij het bij de toepassing van 
artikel 45 Wmg juist gaat om een generieke aanpak van structurele problemen.192 
Het is derhalve zeer goed verdedigbaar dat artikel 45 Wmg kan profiteren van de 
uitzondering van artikel 3 lid 3 Vo. 1/2003. Absolute zekerheid kan echter niet 
worden gegeven (zie ook hiervoor uitgebreider § 4.3.2.2). Indien de wetgever er 
bijvoorbeeld voor had gekozen om de NZa uitdrukkelijk(er) de artikel 45 Wmg- 
bevoegdheden te geven ter bewaking van de publieke belangen: kwaliteit, betaal­
baarheid en toegankelijkheid van de zorg193 in combinatie met een verwijzing naar 
artikel 3 lid 3 Vo. 1/2002, zou een beroep op artikel 3 lid 3 Vo. 1/2003 aanzienlijk 
kansrijker zijn geweest dan nu het geval is. Aangezien de wetgever daar niet 
uitdrukkelijk voor heeft gekozen, loopt een artikel 45 Wmg-verplichting van de NZa 
die de facto een gedraging verbiedt en de tussenstaatse handel beïnvloedt maar niet
186 Zie ook Bijkerk en Sauter 2010, p. 151 en Sauter 2011a, p. 135. Zie verder eventueel ook Loozen
2011, p. 32-34.
187 Bijkerk en Sauter 2010, p. 151. Mogelijk is er dan ook sprake van een a m m . Als er sprake is van 
een structureel probleem dan ligt een optreden op grond van artikel 45 Wmg voor de hand. Is 
er echter sprake van een incidenteel probleem dan ligt een op treden op grond van artikel 48 
Wmg meer voor de hand.
188 Overweging 9 Vo. 1/2003.
189 Overweging 9 Vo. 1/2003. Zie ook Bijkerk en Sauter 2010, p. 151.
190 Bijkerk en Sauter 2010, p. 151.
19 1 Bijkerk en Sauter 2010, p. 151-152. Zie ook Sauter 2011a, p. 134-136.
192 Bijkerk en Sauter 2010, p. 151.
193 Vgl. Meijer 2006, p. 184.
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is verboden op grond van het EU-mededingingsrecht, het (beperkte) risico opzij te 
worden gezet wegens strijd met Vo. 1/2003.194
De inbedding van artikel 45 Wmg is niet in strijd met de nuttig-effectnorm, 
aangezien artikel 45 Wmg geen kartelvorming of misbruik van marktmacht 
begunstigt dan wel verstrekt. Artikel 45 Wmg beoogt juist mededingingsbezwaren 
te voorkomen.
Artikel 45 Wmg is niet in strijd met het Europees mededingingsrecht ingebed.195 
Echter niet kan worden uitgesloten dat de toepassing van de artikel 45 Wmg- 
bevoegdheden door de NZa in strijd is met het Europees mededingingsrecht ten 
aanzien van een de facto verbod op praktijken die niet verboden zijn onder 
artikel 101 lid 1 VWEU. Zolang niet met zekerheid kan worden gesteld dat artikel 3 
lid 3 Vo. 1/2003 van toepassing is, is het aanbevelingswaardig dat de toepassing van 
artikel 45 Wmg het Europees mededingingsrecht niet doorkruist.196 De NZa zal 
derhalve bij de formulering van haar generieke regels het Europees mededingings­
recht in ogenschouw moeten nemen.
4.3.3.3 De verhouding tussen artikel 45 Wmg en artikelen 6 en 24 Mededingingswet in 
het licht van het Europees mededingingsrecht
De NZa kan haar artikel 45 Wmg-bevoegdheden inzetten tegen problemen die 
tevens kunnen worden aangepakt door de NMa op grond van het kartelverbod en/ 
of misbruikverbod. De voorbeelden uit de memorie van toelichting bij de Wmg 
zijn, zoals reeds aangegeven in § 4.3.3.1, het tegengaan van onredelijke betalings- 
condities, onredelijk lange contracttermijnen, exclusieve levering, onredelijke 
voorwaarden bij het opzeggen van een contract of koppelverkoop. Het kan zowel 
verticale (zorgaanbieders en zorgverzekeraars en/of consumenten) als horizontale 
relaties (zorgaanbieders onderling) betreffen waarin de beperkingen plaatsheb­
ben.197 In het algemeen wordt aangenomen dat verticale afspraken mededingings- 
bevorderend werken, tenzij zij uitsluitingseffecten tot gevolg hebben, waardoor het 
aannemelijk is dat de NZa zich -  net als de NMa -  eerder op horizontale 
kartelafspraken zal richten.198 Waar marktpartijen onderling concurrentiebeper­
kende afspraken maken, komt in de eerste plaats het algemene mededingings- 
toezicht van de NMa in beeld.199 Het lijkt aannemelijk dat artikel 18 lid 1 en 3 
Wmg -  net als bij een samenloop van de AMM-bevoegdheden van de NZa en de
194 Vgl. Meijer 2006, p. 184.
195 Zie ook Maasdam en Van de Meent 2007, p. 129-130.
196 Faull en Nikpay 2007, p. 107: ‘By virtue of Article 3 national competition authorities and courts are 
obliged 10 apply Articles 81 and 82 and are precluded jrom deviating from the Community law 
outcome when considering agreements. ’
197 NZa, Toelichting toepassing art. 45 Wmg, 2009, p. 13.
198 Vgl. Bijkerk en Sauter 2010, p. 149.
199 Bijkerk en Sauter 2010, p. 149: ‘Ais het gaat om de meer marktordenende bevoegdheid (het maken 
van markten), in plaats van het bewaken daarvan (dus waar kartelafspraken ontbreken), heeft de 
NZa het voortouw.'
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economische machtspositie-bevoegdheden -  in dit kader een voorrangspositie 
creëert voor de NZa.200 Artikel 13 lid 2 Samenwerkingsprotocol 2010 regelt echter 
helder de relatie bij een samenloop:
‘Bij mogelijke overlap van bevoegdheden als genoemd in lid 1 van dit artikel 
informeren NMa en NZa elkaar en bepalen in onderling overleg hoe een zaak wordt 
opgepakt. In concrete zaken met een incidenteel karakter -  en wanneer er geen regels 
op grond van artikel 43 van de Wmg zijn vastgesteld -  neemt de NMa in beginsel het 
voortouw en past zij de bevoegdheden toe die zij op grond van de Mw heeft. Bij 
mededingingsbeperkende afspraken, die een algemene, structurele belemmering van de 
markt kunnen vormen, stemmen NMa en NZa de inzet van bevoegdheden onderling 
af. Indien er op grond van artikel 45 van de Wmg regels zijn vastgesteld die worden 
overtreden, neemt de NZa in beginsel het voortouw en handhaaft zij op grond van de 
Wmg deze regels in individuele gevallen.’
Anders dan bij artikel 48 Wmg wordt niet in de Toelichting bij artikel 45 Wmg 
uitdrukkelijk vermeld dat de NZa geen voorrang met betrekking tot haar artikel 45- 
Wmg-bevoegdheden heeft zodra de tussenstaatse handel wordt beïnvloed. Het 
samenwerkingsprotocol en de Wmg besteden hier ook geen aandacht aan. Dit 
vormt derhalve een risico en behoeft derhalve aandacht van de NZa.
Ten aanzien van deze eventuele door de NZa (genomen) voorrangspositie geldt 
analoog hetzelfde als bij de AMM-voorrangspositie zoals omschreven in § 4.3.2.3, 
met dien verstande dat hier de NMa ook het Europees kartelverbod (naast eventueel 
het Europees misbruikverbod) verplicht moet toepassen indien de NZa haar 
bevoegdheden op grond van artikel 45 Wmg toepast op verboden overeenkomsten, 
besluiten van ondernemersverenigingen of onderling afgestemde feitelijke ge­
dragingen in de zin van artikel 101 lid 1 v w e u , die de handel tussen de lidstaten 
in de zin van die bepaling kunnen beïnvloeden.
4.3.4 Het reguleren van tarieven voor de zorg
De NZa heeft verscheidene tariefregulerende bevoegdheden. In § 4.3.4.1 zal stil 
worden gestaan bij de artikelen die betrekking hebben op tariefregulering door de 
NZa. Vervolgens zullen verschillende tariefreguleringsbevoegdheden worden ge­
toetst aan het Europees mededingingsrecht (§ 4.3.4.2).
4.3.4.1 Artikelen aangaande tariefregulering
In de considerans van de Wmg staat dat ‘het wenselijk is regels te stellen inzake de 
ontwikkeling en ordening van markten op het gebied van de gezondheidszorg en het 
toezicht daarop, mede met het oog op een doelmatig en doeltreffend stelsel van de zorg
200 Kamerstukken 111995/1996, 30 186, nr. 37, p. 1-2.
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en de beheersing van de kostenontwikkeling van de zorg’. Op de Nederlandse markt 
voor gezondheidsdiensten kan de toegang tot zorg niet voor iedereen worden 
gegarandeerd als de tarieven vrij zouden worden gelaten.201 Paragraaf 4.4 Wmg 
regelt daarom de prijsregulering op de zorginkoopmarkt voor zover de prijsvor­
ming niet is vrijgelaten. De tarieven in een deel van de zorg kunnen namelijk (nog) 
niet (geheel) worden vrijgelaten omdat vrije onderhandelingen tussen zorgaanbie­
ders en zorgverzekeraars zouden leiden tot een maatschappelijk ongewenste 
uitkomst (bijvoorbeeld als gevolg van aanbodschaarste). Om die reden is het 
verboden een tarief in rekening te brengen (artikel 35 Wmg):
• dat niet overeenkomt met het tarief dat voor de betrokken prestatie is vastge­
steld;
• dat niet ligt binnen de tariefruimte die voor de betrokken prestatie is vastgesteld;
• voor een prestatie waarvoor geen prestatiebeschrijving is vastgesteld;
• voor een prestatie waarvoor een andere prestatiebeschrijving is vastgesteld;
• dat anders dan op de wijze overeenkomstig de Wmg is vastgesteld.
De NZa is in dit kader belast met het vaststellen van tarieven en prestatieom- 
schrijvingen in het A-segment (het gereguleerde segment).202 Dit instrument strekt 
ertoe om de kosten van de zorg te beheersen.
Zorgaanbieders proberen met zorgverzekeraars een tarief overeen te komen. De 
NZa legt in een beschikking op aanwijzing van de minister van VWS vast (I) of er 
sprake is van een vrij tarief,203 een vast tarief, een minimum- of maximumtarief en 
(11) de beschrijving van de prestatie, deel van de prestatie of geheel van prestaties 
(art. 50 lid 1 sub a, b en c jo. 59 Wmg). Bij een vast tarief of een minimum- of 
maximumtarief stelt de NZa de hoogte van het tarief vast (art. 50 lid 1 sub c 
Wmg).2°4 De NZa kan na een aanwijzing van de minister van VWS ambtshalve de 
som van de tarieven voor de betrokken prestaties gerelateerd aan een daarbij 
aangegeven periode vaststellen door middel van een vaste grens, een ondergrens, 
een bovengrens of een bandbreedtegrens (art. 50 lid 2 Wmg). Dit maakt onderdeel 
uit van het kostenbegrenzingssysteem in het kader van de macrobudgettaire 
beheersbaarheid.205
201 Kamerstukken II 2009/2010, 32 393, nr. 3, p. 37.
202 Kamerstukken 11 2005/2006, 30 186, nr. 3, p. 67.
203 Een vrij tarief is een tarief dat de zorgaanbieder en de zorgverzekeraar met elkaar kunnen 
afspreken en waarbij zij de afspraak niet aan de zorgautoriteit hoeven voor te leggen (zie 
Kamerstukken II 2009/2010, 32 393, nr. 3, p. 48). Een vrij tarief kan alleen ambtshalve door de 
NZa worden toegepast (art. 51 Wmg). Bij een vrij tarief hoort ook een prestatiebeschrijving.
204 Kamerstukken II 2009/2010, 32 393, nr. 3, p. 48: ‘De wettelijke bevoegdheid tot het bepalen van de 
tariefioort ligt bij de minister (artikel 59, onderdelen a en b). De wettelijke bevoegdheid tot het bepalen 
van de hoogte van de tarieven ligt exclusief bij de zorgautoriteit (artikel 50, eerste lid).’
205 Zie hierover uitgebreid Gelpke en Koelewijn 2011.
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De NZa past een vast, een minimum- of een maximumtarief toe (art. 52 Wmg):
• op aanvraag van een zorgaanbieder en een zorgverzekeraar, indien zij een tarief 
zijn overeengekomen;
• op aanvraag van een zorgaanbieder of een zorgverzekeraar dan wel ambtshalve, 
indien op een gedane aanvraag afwijzend is beslist;
• op aanvraag van een zorgaanbieder of van een zorgverzekeraar indien een 
overeenkomst niet tot stand komt. Bij de vaststelling bepaalt de NZa in welke 
gevallen het tarief geldt;
• op aanvraag van een zorgaanbieder dan wel ambtshalve, voor alle gevallen 
waarin het in rekening wordt gebracht aan iemand die voor de prestatie waarop 
het tarief van toepassing is, niet is verzekerd bij een zorgverzekeraar;
■ ambtshalve, indien een beleidsregel dat vordert; of
• ambtshalve, indien de NZa daarbij een grens als bedoeld in artikel 50 lid 2 Wmg 
vaststelt.
Er geldt geen hoorplicht bij een ambtshalve vaststelling van een tarief door de 
NZa.2° 6 De NZa kan voorts beleidsmaatregelen vaststellen waarin is opgenomen 
dat de NZa op grond van die beleidsregel ambtshalve een beslissing neemt, 
bijvoorbeeld bij trendmatige aanpassingen op grond van indexeringen. De weige- 
ringsgronden voor een vaststelling van een tarief zijn vastgelegd in artikel 55 Wmg. 
De NZa beslist onder meer afwijzend op een aanvraag indien de daarbij voorge­
stelde prestatiebeschrijving in strijd is met het recht of met het belang van de 
volksgezondheid (art. 55 lid 2 Wmg).207
Met ingang van 2012 is de budgetfinanciering afgeschaft ten faveure van de 
prestatiebekostiging. Dit heeft gevolgen voor de financiering van zorg, waarvoor 
bijzondere toeslagen op de productie- en capadteitsgerelateerde parameters golden. 
De beschikbaarheidsbijdrage, die de NZa op grond van artikel 56a Wmg kan 
toekennen, moet aan deze gevolgen tegemoetkomen. Artikel 56a Wmg geeft aan 
dat voor een beschikbaarheidsbijdrage uitsluitend vormen van zorg in aanmerking 
komen waarvan de kosten niet of niet geheel zijn toe te rekenen naar of door 
middel van tarieven in rekening te brengen zijn aan individuele zorgverzekeraars 
of verzekerden, of waarvan de bekostiging bij een zodanige toerekening dan wel 
een zodanige tarifering marktverstorend zou werken en die niet op een andere 
wijze worden bekostigd. De zorgaanbieder in de cure kan de door de NZa 
vastgestelde beschikbaarheidsbijdrage in rekening brengen bij het College van 
zorgverzekeringen ten laste van het Zorgverzekeringsfonds, waardoor ze buiten de
206 Vgl. Kamerstukken II 2005/2006, 30 186, nr. 3, p. 68-69.
207 Kamerstukken II 2005/2006, 30 186, nr. 3, p. 69: ‘Strijd met het recht is onder andere strijd met 
de wettelijke doelstellingen van dit wetsvoorstel, evenals bijvoorbeeld de bij of krachtens dit voorstel 
gestelde regels ten behoeve van concurrentie, adequate bedrijfsvoering, het voorkomen van fraude en 
transparantie. Onder ‘strijd met het belang van de volksgezondheid’ moet worden verstaan strijd met 
het beleid of het ontbreken van financiële middelen. ’
*55
HOOFDSTUK IV
schadelast van de zorgverzekeraars blijven. Het is verboden een beschikbaarheids- 
bijdrage in rekening te brengen die hoger is dan het bedrag dat door de NZa is 
vastgesteld (art. 35a Wmg). De NZa kan na een aanwijzing van de minister van VWS 
op aanvraag of ambtshalve indien een beleidsregel dat vordert, een beschikbaar- 
heidsbijdrage toekennen aan zorgaanbieders (art. 56a lid 2 Wmg). De NZa kan aan 
de beschikbaarheidsbijdrage voorschriften of beperkingen verbinden (art. 56a lid 5 
Wmg). De minister van VWS kan bij of krachtens een algemene maatregel van 
bestuur bepalen in welke vorm de NZa een beschikbaarheidsbijdrage kan toe­
kennen (art. 56a lid 6 Wmg). Nadat de NZa daartoe een aanwijzing van de minister 
van VWS heeft ontvangen (art. 59 Wmg), kan de NZa een beleidsregel opstellen en 
zorgaanbieders middels een beschikking belasten met een ‘dienst van algemeen 
(economisch) belang’ voor het verlenen de betreffende zorg (art. 56a lid 7 Wmg).
Artikel 56b Wmg maakt het mogelijk dat de NZa na een aanwijzing daartoe van de 
minister van VWS op aanvraag o f ambtshalve een bedrag ter vereffening vaststelt, dat 
de zorgverzekeraar bij de zorgaanbieder in rekening kan brengen indien in de loop 
van een periode waarvoor een tarief voor een prestatie is vastgesteld, uit berekeningen 
van de NZa blijkt dat de kosten van die prestatie lager zijn dan waarvan is uitgegaan bij 
het vaststellen van het tarief.208 Het gaat in artikel 56b Wmg derhalve om het 
vaststellen van een vereffeningbedrag ten behoeve van de zorgverzekeraar (in plaats 
van ten behoeve van zorgaanbieders, zoals bij de beschikbaarheidsbijdrage, artikel 56b 
Wmg, het geval is). Artikel 56b lid 1 Wmg omschrijft het vereffeningbedrag als volgt: 
‘een bedrag dat een ziektekostenverzekeraar bij een zorgaanbieder in rekening kan brengen 
ten behoeve van het vereffenen van het voor een prestatie of geheel van prestaties in rekening 
gebrachte, betrekking hebbend op een door de zorgautoriteit bepaalde periode. ’ De NZa kan 
op aanvraag of ambtshalve, indien een beleidsregel dat vordert, een vereffeningbedrag 
toekennen (art. 56b lid 2 Wmg). De NZa kan aan een vereffeningbedrag dat een 
zorgverzekeraar aan een zorgaanbieder in rekening kan brengen, voorschriften of 
beperkingen verbinden (art. 56b lid 5 Wmg). De NZa moet -  na een aanwijzing van de 
minister van VWS (art. 59 Wmg) -  op grond van artikel 57 Wmg beleidsregels opstellen 
voor de vaststelling van een vereffeningbedrag. Het is de zorgverzekeraar verboden 
om een hoger vereffeningbedrag in rekening te brengen dan het door de NZa 
vastgestelde (art. 35b Wmg). Het vereffeningbedrag is een tijdelijk overgangsinstru- 
ment, omdat het zorgverzekeraars niet stimuleert om scherp in te kopen.209 Het is 
onbekend hoe lang het instrument gehandhaafd zal blijven.210
De NZa is op grond van artikel 57 Wmg bevoegd om beleidsregels vast te stellen 
met betrekking tot:
• het uitoefenen van de bevoegdheid om verplichtingen op te leggen op grond van 
de artikelen 48 en 49 Wmg (aanmerkelijke marktmacht);
208 Kamerstukken II 2009/2010, 32 393, nr. 3, p. 52.
209 Kamerstukken 11 2009/2010, 32 393, nr. 3, p. 21.
210 Kamerstukken II 2009/2010, 32 393, nr. 7, p. 27.
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• het uitoefenen van de bevoegdheid om tarieven vast te stellen op grond van artikel 
50, eerste lid, onderdeel a, b en c Wmg (vrij tarief, vast tarief en maximum- en 
minimumtarief);
• het uitoefenen van de bevoegdheid tot het vaststellen van prestatiebeschrijvin- 
gen op grond van artikel 50, eerste lid, onderdeel d Wmg;
• het uitoefenen van de bevoegdheid om een grens vast te stellen op grond van 
artikel 50, tweede lid Wmg (vaststellen van een grens voor de som van de 
tarieven); en
• het uitoefenen van de bevoegdheid tot het vaststellen van bedragen als bedoeld 
in de artikelen 56a en 56b Wmg (beschikbaarheidsbijdragen en vereffeningbe- 
dragen).
Beleidsregels kunnen betrekking hebben op normen, rekenkundige waarden, 
procedures, feiten en omstandigheden, voorschriften, voorwaarden en beperkin­
gen, toepasselijke tariefsoorten, prestatiebeschrijvingen en andere onderwerpen die 
relevant kunnen zijn voor de vaststelling van een tarief. De beleidsregels kunnen 
tevens focussen op het tot stand brengen van afhankelijkheid tussen de hoogte van 
een tarief o f tarieven en het totaal van in enige periode in rekening gebrachte dan 
wel in rekening te brengen tarieven.211 De beleidsregels kunnen voorts bepalen op 
welke wijze of met inachtneming van welke voorschriften of beperkingen een 
aanvraag moet worden ingediend. De beperkingen kunnen mede inhouden dat de 
aanvraag alleen gedaan kan worden door een zorgaanbieder met een zorgverzeke­
raar gezamenlijk, of dat een aanvraag moet worden gedaan binnen een bepaalde 
termijn (art. 57 lid 2 Wmg). In deelmarkten waar vrije tariefvorming (nog) niet kan 
worden ingevoerd, bepaalt de minister van vws welk tariefsoort van toepassing 
moet zijn (art. 59 sub a en b Wmg).
De NZa is op grond van artikel 3 lid 2 Algemene wet bestuursrecht verplicht om de 
informatie te vergaren die voor een zorgvuldige besluitvorming nodig is. De NZa 
bepaalt zelf hoe zij invulling geeft aan deze verplichting en neemt dit op in haar 
bestuursreglement (art. 5 lid 3 Wmg). Artikel 13 lid 1 NZa-Bestuursreglement van 
december 2011 verwijst hiervoor naar een apart op te stellen document, ‘Document 
als bedoeld in artikel 13 lid 1 van het Bestuursreglement van de NZa’ van 
15 september 2008. Artikel 13 lid 2 Bestuursreglement bepaalt voorts dat de NZa 
adviescommissies kan instellen. De NZa heeft hiertoe (1) Adviescommissie Care,
(11) Adviescommissie Cure Eerstelijnszorg en Ketens en (m) Adviescommissie 
Cure Tweedelijns Somatische zorg, GGZ en forensische zorg ingesteld. De leden uit 
deze adviescommissie zijn veelal vertegenwoordigers van belangenorganisaties van 
zorgverzekeraars en zorgaanbieders, zoals Zorgverzekeraars Nederland en de n v z ,
211 Vgl. Kamerstukken 11 2005/2006, 30 186, nr. 3, p. 70.
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de vereniging van ziekenhuizen.212 De NZa verzoekt de relevante vaste adviescom­
missie^) om te adviseren over het vaststellen van tariefbeleidsregels.213
Het is gebruikelijk dat de declaratiewijze aan de marktpartijen wordt overgelaten. 
Echter de NZa kan regels vaststellen, inhoudende aan wie, door wie of op welke 
wijze, onder welke voorwaarden of met inachtneming van welke voorschriften of 
beperkingen een tarief in rekening wordt gebracht (artikel 37 Wmg).
4-3-4-2 Tariefreguleringsbevoegdheden getoetst aan het Europees mededingingsrecht
Alvorens de toetsing van de tariefreguleringsbevoegdheden van de NZa aan het 
Europees mededingingsrecht zal plaatsvinden, zullen nog een aantal relevante 
feiten en omstandigheden nader worden toegelicht. Er wordt op gewezen dat de 
situatie is weergegeven zoals die op 1 september 2012 was, en dat zich derhalve 
door het verstrijken van de tijd bepaalde wijzigingen kunnen hebben voorgedaan.
4.3.4.2.1 Algemeen
In het A-segment is anders dan in het B-segment geen vrije prijsvorming mogelijk. 
Het A-segment betreft op dit moment circa 30 procent van de ziekenhuiszorg. Een 
zorgverzekeraar koopt namens zijn verzekerden zorg in bij zorgaanbieders. Bij de 
inkoop van medisch specialistische zorg in het A-segment onderhandelen de 
zorgverzekeraars op grond van het representatiemodel.214 Het representatiemo- 
del215 bespaart onder meer tijd en (transactie)kosten. Het representatiemodel is 
namelijk een vorm van collectief onderhandelen door zorgverzekeraars bij de 
inkoop van medisch specialistische zorg in het A-segment. Meer concreet houdt 
het representatiemodel in dat de zorgverzekeraar met het grootste regionale 
marktaandeel én een vertegenwoordiger van de overige zorgverzekeraars gezamen­
lijk met het ziekenhuis onderhandelen over de inkoop van de A-segmentzorg. Het 
wordt ook wel aangeduid als het ‘lokaal overleg’. Ziekenhuizen werden tot 2012 in 
het A-segment bekostigd via budgetten met vaste prijzen, waardoor er voornamelijk 
werd onderhandeld over volumes en (ten dele) kwaliteit. In het lokaal overleg 
werden vooraf afspraken over de gewenste productie gemaakt. Achteraf werden er 
bij de nacalculatie afspraken gemaakt over de mate waarin meer productie ook 
daadwerkelijk door de zorgverzekeraars wordt vergoed.216
212 Zie www.nza.nl voor Besluit Regeling Vaste Adviescommissies NZa en een overzicht van de 
vertegenwoordigde organisaties in de drie vaste adviescommissies, in bijlage 2 bij Regeling 
Adviescommissies NZa.
213 Zie artikel 3 Regeling Adviescommissies NZa, 7 december 2010 en 'NZa-procedure beleids- 
regelverzoeken inzake tarieven en prestaties in de curatieve zorg’, p. 7.
214 NZa-persbericht: ‘Collectief onderhandelen zorgverzekeraars afschaffen’, 28 januari 2010.
215 Zie www.zn.nl voor de verschillende representatiemodellen.
216 NZa, Visiedocument ‘Inkoopmacht en collectief onderhandelen 2010 ’, p. 16.
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Echter sinds de introductie van de prestatiebekostiging in 2012 krijgen de zieken­
huizen geen (officieel) budget217 meer toegewezen, maar worden zij ook in het 
A-segment betaald op grond van de zorgprestaties die zij leveren. 2012 en 2013 zijn 
overgangsjaren op grond waarvan er een transitiebedrag wordt vastgesteld dat de 
(systeem)risico’s van de introductie van prestatiebekostiging voor de ziekenhuizen 
moeten drukken.218 Het transitiebedrag is het verschil tussen de omzet onder 
prestatiebekostiging en de omzet die behaald zou zijn onder de systematiek van het 
functiegerichte budget (transitiebedrag = schaduwbudget -  omzet uit prestatiebe­
kostiging). In 2012 en 2013 wordt het transitiebedrag grotendeels verrekend. De 
verrekening van het transitiebedrag wordt namelijk binnen twee jaar afgebouwd. In 
2012 wordt het transitiebedrag voor 95 procent verrekend en in 2013 voor 
70 procent (verrekenbedrag = transitiebedrag x verrekenfactor). Zowel voor het 
‘oude’ budget (ook wel ‘schaduwbudget’ genoemd) als voor de omzet onder 
prestatiebekostiging wordt alleen gekeken naar de zorg die in 2011 tot het A- 
segment behoorde. De zorg die in 2011 tot het B-segment behoort, blijft derhalve 
buiten beschouwing.219 De nacalculatieprocedure (inclusief het representatiemodel 
voor zorgverzekeraars voor 2012) wordt in stand gehouden om zodoende zorgver­
zekeraars te betrekken bij de totstandkoming van de schaduwomzet. De gedachte is 
dat zorgverzekeraars namelijk nog tegenkracht kunnen bieden bij het vaststellen 
van het schaduwbudget.220 Het representatiemodel221 (inclusief de nacaluculatie- 
procedure) mag derhalve worden toegepast in 2012 en mogelijk nog in 2013. Vanaf
217 Het functiegerichte budget en de bijbehorende verrekening werkte kortweg als volgt. Voor de 
financiering van het door de NZa vastgestelde budget wordt door het ziekenhuis op grond van 
behandelingen gedeclareerd aan de betreffende zorgverzekeraars (vgl. Hermans en Goemans 
2010, p. 10). Kamerstukken 11 2009/2010, 32 393, nr. 3, p. 20: ‘De totale opbrengst van deze 
gedeclareerde tarieven is echter niet precies gelijk aan de hoogte van het vastgestelde ziekenhuisbuiget. 
Om ervoor te zorgen dat ziekenhuizen toch hun jaarlijkse budget binnenhalen, wordt er per 
ziekenhuis een individueel verrekenpercentage vastgestéld. Dit verrekenpercentage compenseert dus 
het verschil tussen het vastgestelde ziekenhuisbudget en de opbrengsten uit de gedeclareerde tarieven. 
De kostenbedragen van DBC's uit het A-segment moeten met dit verrekenpercentage worden verhoogd 
of verlaagd. Het percentage verschilt per ziekenhuis. Dit betekent dat de prijzen voor d b c ’s in het A- 
segment niet voor ieder ziekenhuis gelijk zijn. Overigens kan het verrekenpercentage ook voor een 
ziekenhuis per periode verschillen als de hoogte van het budget tussentijds wijzigt. Ziekenhuizen 
moeten het verrekenpercentage apart op de rekening vermelden’. Bij een afwijking van het 
vastgestelde budget zijn er twee mogelijkheden: o f de zorgaanbieder moet terugbetalen aan 
de individuele verzekeraar(s), o f de individuele zorgverzekeraar(s) moeten bijbetalen aan de 
zorgaanbieder. Na afsluiting van het jaar wordt het budget per zorgaanbieder derhalve 
definitief door de NZa vastgesteld.
218 Zie Kamerstukken II 2010/2011, 32 620, nr. 6, p. 3 e.v.
219 Website NZa, september 2012: 
http://www.nza.nl/zorgonderwerpen/dossiers/prestatiebek-medisch-specialistische-zorg/ 
veelgestelde-vragen/.
220 NZa, ‘Verantwoordingsdocument, Invoering prestatiebekostiging medisch specialistische zorg 
2 0 11’ , p. 8. Zie ook artikel 3 Aanwijzing transitiemodel prestatiebekostiging medisch 
specialistische zorg 2012.
221 De NZa hanteert in haar 'Verantwoordingsdocument, Invoering prestatiebekostiging medi­
sche specialistische zorg 2011’, p. 86, de volgende definitie voor het representatiemodel:
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2014 zal het representatiemodel naar het zich nu laat aanzien niet meer worden 
toegepast.
De NZa stelt op aanwijzing van de minister van VWS222 op basis van de gegevens 
van de zorginstelling ambtshalve het transitiebedrag per ziekenhuis vast.223 De 
verrekening vindt vervolgens plaats door tussenkomst van het Zorgverzekerings- 
fonds.224
Hiervoor is een aantal van de tariefbevoegdheden van de NZa nader toegelicht, die 
hierna individueel zullen worden getoetst aan het Europees mededingingsrecht:
• het vaststellen van tarieven (§ 4.34.2.2);
• het vaststellen van beleidsregels met inspraak van een vaste adviescommissie 
waarin vertegenwoordigers van belangenorganisaties van zorgaanbieders en 
zorgverzekeraars zijn vertegenwoordigd (§ 4.34.2.3); en
• het vaststellen van het transitiebedrag, de beschikbaarheidsbijdrage en het 
vereffeningbedrag, en de toekenning van balanssteun (§ 4.34.2.4).
4.34.2.2 Vaststellen tarieven door NZa
Er worden grosso modo op twee manier tarieven vastgesteld door de NZa. Ten 
eerste door het ambtshalve vaststellen van tarieven door de NZa en ten tweede door 
het goedkeuren van de NZa van door marktpartijen voorgestelde tarieven. Beide 
zullen worden getoetst aan het Europees kartelverbod en de nuttig-effectnorm.
Ambtshalve vaststelling tarieven
De NZa is een zelfstandig bestuursorgaan dat onder de politieke verantwoorde­
lijkheid valt van het ministerie van VWS. Bij ambtshalve vaststelling van tarieven 
door de NZa treedt de NZa niet op als een onderneming in de zin van het 
mededingingsrecht omdat zij een zuivere overheidstaak uitvoert. De vastgestelde 
tarieven leveren geen mededingingsrechtelijke problemen op, aangezien zij vol­
ledig afkomstig zijn van de ‘overheid’ (en derhalve niet van een mededingings­
rechtelijke ‘onderneming’, zie § 3.2.1).225 De nuttig-effectnorm kan als gevolg 
hiervan ook geen toepassing vinden op het ambtshalve vaststellen van tarieven. 
Immers aan de eerste voorwaarde voor de toepassing van de nuttig-effectnorm, 
onderliggende verboden mededingingsregeling, wordt niet voldaan.
‘Modd van collectieve onderhandeling door zorgverzekeraars bij de inkoop van zorg, waarbij de (2) 
zorgverzekeraars met het grootste marktaandeel in een regio alle overige zorgverzekeraars represen­
teren in de prijs- en kwaliteitsonderhandelingen met aanbieders. Het representatiemodel is gebaseerd 
op een onderlinge afspraak van de leden van Zorgverzekeraars Nederland.’
222 Zie Beleidsregel NZa, BR/CU-2072, Transitie bekostigingsstructuur Medisch specialistische 
zorg, p. 3 en 6.
223 Zie Beleidsregel NZa, BR/CU-2072, Transitie bekostigingsstructuur Medisch specialistische 
zorg, p. 10.
224 Zie Kamerstukken II 2010/2011, 32 620, nr. 6, p. 5 e.v.
225 Vgl. Van de Gronden 2002, p. 321.
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De inbedding van het ambtshalve vaststellen van tarieven is niet in strijd met het 
Europees mededingingsrecht. Evenmin zijn ten aanzien van de toepassing van 
deze bevoegdheid problemen met het Europees mededingingsrecht te verwachten.
Vaststelling tarieven naar aanleiding van een collectieve aanvraag 
Zorgverzekeraars mogen waarschijnlijk tot en met 2013 collectief onderhandelen over 
tarieven met zorgaanbieders in het A-segment volgens representatiemodellen die zijn 
vormgegeven op grond van de Wmg en beleidsregels. Nederlandse zorgverzekeraars 
en zorgaanbieders kwalificeren als mededingingsrechtelijke ondernemingen.226 
Deze wijze van onderhandelen beperkt de concurrentie tussen de zorgverzekeraars, 
maar heeft als voordeel dat tijd en (transactie)kosten kunnen worden bespaard. 
Tevens kan met behulp van collectief onderhandelen door verzekeraars overeenstem­
ming worden bereikt over kwaliteitsnormen. De NZa is bevoegd om naar aanleiding 
van deze onderhandelingen op grond van een aanvraag het verzochte tarief vast te 
stellen, met als gevolg dat de zorgaanbieder verplicht is ten aanzien van alle betrokken 
zorgverzekeraars hetzelfde tarief te hanteren. Er is sprake van prijsbinding, hetgeen 
in strijd met het kartelverbod kan zijn.
De NMa heeft in 2002 geoordeeld dat het kartelverbod niet van toepassing is op het 
overleg dat zorgaanbieders en zorgverzekeraars in het kader van de Wet Tarieven 
Gezondheidszorg (voorloper van de Wmg) voeren, als dat overleg te beschouwen is 
als een stap in de procedure van de totstandkoming van een besluit van een 
overheidsorgaan.227 De NMa bevestigt dit vervolgens in 2004 naar aanleiding van 
een klacht van een huisarts over de door het CTG (voorloper van de NZa) 
vastgestelde vaste tarieven na overleg met de Landelijke Huisartsen Vereniging 
(LHV).228 De NMa heeft in een informele zienswijze in 2006 aangegeven dat 
collectief overleg tussen een zorginstelling en zorgverzekeraars in beginsel ver­
boden is op grond van artikel 6, eerste lid Mw, indien partijen als gevolg van hun
226 Zie | 5.2.
227 NMa-nr. 5461, Informele zienswijze overleg in WTG-verband, p. 2. De NMa verwijst niet naar 
het kort daarvoor uitgekomen Arduino-arrest van 19 februari 2002 (zaak C-35/99), maar lijkt 
zich hier wel op te baseren.
228 NMa-nr. 3296-28, Huisartsenpraktijk Singel 108, mr. 12: ‘ Indien het c t g  eigenstandig een besluit 
neemt, is het overleg dat de l h v  daartoe voert te beschouwen als niet meer dan een stap in de 
procedure van de totstandkoming van een besluit van een overheidsorgaan. Het CTG voert bij het 
geven van een tariefbeschikking een overheidstaak uit. De Mededingingswet is niet van toepassing op 
handelingen van een overheidsorgaan in het kader van de uitoefening van een overheidstaak. Het 
optreden van de LHV in de in de klacht beschreven situatie is te beschouwen als een stap in die 
procedure en daarmee niet in strijd met de Mededingingswet.’ Zie ook NMa-nr. 3296-7, Huis­
artsenpraktijk Singel 108, p. 2: ‘Zoals [...] aangegeven, voert het overheidsorgaan CTG bij het geven 
van een tariefbeschikking een overheidstaak uit. De Mw is niet van toepassing op handelingen van een 
overheidsorgaan in het kader van de uitoefening van een overheidstaak.' en p. 2-3: ‘Het is immers het 
CTG dat tarieven vaststelt. Het c t g  heeft daarbij een zelfstandige rol en draagt de verantwoordelijk­
heid om niet zonder eigen onderzoek de voorstellen van onderhandelingspartijen over te nemen. Zoals 
hierboven uiteengezet, is de Mw niet van toepassing op handelingen van een overheidsorgaan (het 
c t g ) in het kader van de uitoefening van een overheidstaak.’
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overleg, door het maken van productieafspraken, de mogelijkheden om onderling 
te concurreren verminderen of uitsluiten. Het kartelverbod is volgens de NMa 
echter niet van toepassing indien de afspraken tussen de zorginstelling en de 
zorgverzekeraars te beschouwen zijn als niet meer dan een noodzakelijke stap in de 
procedure van de totstandkoming van een besluit van een overheidsorgaan. De 
NMa benadrukt dat een belangrijke voorwaarde hierbij is dat de uiteindelijke 
beslissingsbevoegdheid bij de overheid, in dit geval CTG/Zorgautoriteit in oprich­
ting, ligt. Voorstellen van marktpartijen mogen op zichzelf niet bindend zijn, maar 
moeten actief worden goedgekeurd door de betrokken overheidsinstantie.229 De 
NMa komt uiteindelijk (opnieuw) in overeenstemming met het Europees mededin­
gingsrecht tot de conclusie dat aannemelijk is dat ‘het lokaal overleg en de daaruit 
volgende overeenkomst tussen zorginstelling en zorgverzekeraars kan worden aangemerkt 
als een noodzakelijke voorbereidingshandeling ten behoeve van de totstandkoming van een 
besluit van CTG/ZAio in de zin van de WTG, en dat de Mededingingswet niet van 
toepassing is. [...] Het collectieve overleg tussen zorginstelling en zorgverzekeraars vloeit 
derhalve voort uit het systeem van de wet’.2}°  De NMa bevestigt haar zienswijze tot slot 
bij de afwijzing van een klacht van Stichting Hofpoort Ziekenhuis.231 De NMa 
verwijst onder meer naar de zaken Ardiuno232 en Cipolla233 van het Hof om aan te 
geven dat het collectieve overleg dient te worden aangemerkt als een voorberei­
dende stap om te komen tot het vaststellen van het tarief door de NZa, oftewel tot 
een wettelijk besluit van de NZa, en het wordt om die reden niet geraakt door de 
Mededingingswet.234
Hoewel de feiten en omstandigheden in de voornoemde NMa-zaken en de huidige 
situatie grotendeels overeenkomen, kan op grond daarvan niet automatisch de 
conclusie worden getrokken dat het vaststellen van tarieven door de NZa naar 
aanleiding van een collectieve aanvraag, in overeenstemming is met het Europees 
mededingingsrecht.235 Er kunnen zich immers bij een zorgmarkt in transitie
229 NMa, Informele zienswijze vervallen contracteerplicht, 9 maart 2006, p. 3.
230 NMa, Informele zienswijze vervallen contracteerplicht, 9 maart 2006, p. 3.
231 NMa-nr. 5561, Klacht Stichting Hofpoort Ziekenhuis.
232 Zaak C-35/99, Ardiuno.
233 Gev. zaken C-94/04 en C-202/04, Cipolla. Deze zaak bevestigt het Arduino-arrest (C-35/99). 
Zie ook Van de Gronden 2002, p. 323. Echter uit het Pavlov-arrest volgt dat het Hof lijkt te 
hebben geaccepteerd dat ter realisering van een legitiem publiek belang de overheid onder 
bepaalde voorwaarden het nuttig-effect aan de mededingingsregels mag ontnemen (zie 
Loozen 2000, p. 305 en Van de Gronden 2002, p. 323).
234 NMa-nr. 5561, Stichting Hofpoort Ziekenhuis, p. 3.
235 Zie Van de Gronden 2002, p. 321-322. De NMa merkte in haar een informele zienswijze, 
NMa-nr. 5461, Overleg in WTG-verband, 20 november 2002 reeds op dat: ‘Afgezien van de 
hierboven genoemde juridische risico’s is het natuurlijk zeer de vraag of het overlegcircuit waarin de 
huidige WTG voorziet, spoort met het streven om de concurrentie tussen zorgverzekeraars onderling en 
zorgaanbieders onderling te bevorderen, en in hoeverre partijen bij dat overleg de uiteindelijk tot stand 
gekomen maximumtarieven ook inderdaad slechts als maximum- en niet als vaste tarieven hanteren.'
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belangrijke wijzigingen hebben voorgedaan in de feiten en omstandigheden.236 
Vooralsnog kan echter mijns inziens in overeenstemming met de eerdere analyses 
van de NMa worden gesteld dat er geen sprake is van strijd met het kartelverbod. 
Immers net als in 2002, 2004, 2006 en 2007 is er sprake van een tariefregulering, 
waarbij partijen veelal gebonden zijn aan wet en beleidsregels. Voorts moet het 
tarief worden goedgekeurd door de NZa. Zonder goedkeuring of vaststelling mag 
het tarief niet worden gehanteerd. De NZa kan tevens voorschriften en beperkin­
gen verbinden aan een tariefbeschikking. Het representatiemodeloverleg kan 
daarom worden aangemerkt als een noodzakelijke voorbereidingshandeling ten 
behoeve van een NZa-besluit in de zin van de Wmg. De NZa heeft haar bevoegd­
heden op het gebied van de vaststelling van de tarieven niet aan particuliere 
marktdeelnemers overgedragen.237 Het kartelverbod is derhalve niet van toepassing 
en er is dan ook thans geen sprake van strijd met het Europees mededingingsrecht. 
Het is evident dat de rol van de NZa in dezen van doorslaggevend belang is en 
daarom zal per geval moeten worden bekeken of het kartelverbod al dan niet van 
toepassing is.
Aanvullend hierop zal mijns inziens naarmate er meer ruimte voor concurrentie 
ontstaat, het onderhandelen met behulp van het representatiemodel eerder in strijd 
zijn met het Europees kartelverbod, temeer nu de zorgverzekeraars in geheel 
Nederland -  zij het per regio -  gezamenlijk onderhandelen ten aanzien van het 
A-segment.238 De NZa heeft daarbij het standpunt ingenomen dat het representa­
tiemodel moet worden afgeschaft bij de invoering van prestatiebekostiging. Collec­
tief onderhandelen door zorgverzekeraars verdraagt zich naar de mening van de 
NZa niet met prestatiebekostiging met maximumtarieven.239 De prestatiebekosti- 
gingstransitieperiode (2012-2013) introduceert meer concurrentiemogelijkheden 
waardoor de mededingingsregels eerder van toepassing zijn, en vormt mogelijk 
een overgangspunt ten aanzien van het representatiemodel van geen strijd met het 
kartelverbod naar wel strijd van het kartelverbod.240 Zodra het kartelverbod van 
toepassing is -  en Aurduino derhalve niet langer opgaat -  kan een beroep op de
236 Freshfields en r b b , ‘Inkoopmacht en collectief onderhandelen in de zorgsector’ , 18 november 
2009, p. 95: ‘In de huidige situatie lijkt de ruimte voor concurrentie nog aanmerkelijk beperkt, zodat 
in ieder geval voor twijfel vatbaar is in hoeverre collectief onderhandelen als inbreuk op het 
kartelverbod kan worden aangemerkt, zeker gelet op de tot nu toe in de Nederiandse rechtspraak 
gevolgde lijn waarin van de toezichthouder al snél wordt verlangd deugdelijk te onderbouwen of, en in 
hoeverre, in de concrete economische context een mededingingsbeperking aan de orde is.'
237 Zaak C-185/91, ReifF, mr. 20 en C-153/93, Delta Schiffahrts, mr. 19.
238 In onder meer het VHC-arrest (zaak 8/72) heeft het Hof namelijk beslist dat een kartel dat het 
gehele grondgebied van een lidstaat bestrijkt, aanleiding geeft tot drempelvorming, de toegang 
tot de nationale markt voor buitenlandse ondernemers belemmert en derhalve de tussen­
staatse handel beïnvloedt.
239 NZa, Visiedocument ‘Inkoopmacht en collectief onderhandelen 2010 ’.
240 Freshfields en r b b , ‘Inkoopmacht en collectief onderhandelen in de zorgsector’, 18 november
2009, p. 95: ‘Zodra prestatiebekostiging is ingevoerd en de ruimte voor concurrentie navenant is 
toegenomen, zal collectief onderhandelen eerder inbreuk maken op hel kartelverbod.’
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wettelijke uitzondering op het kartelverbod soelaas bieden. De betrokken partijen 
zullen dan moeten aantonen dat aan de voorwaarden van de wettelijke uitzondering 
is voldaan.241 Dit zal niet direct gemakkelijk aantoonbaar zijn. Echter naar het 
zich laat aanzien zal het representatiemodel met ingang van 2014 worden 
afgeschaft, waardoor er zoals het er nu naar uitziet geen strijd met het Europees 
mededingingsrecht zal optreden. Indien en voor zover kartelovertredingen toch 
door de NZa worden goedgekeurd in het kader van tariefregulering/representatie- 
modelonderhandelingen, zal de NMa conform het ClF-arrest moeten optreden (zie
J 3-3-M )-
Vaststelling tarieven naar aanleiding van een enkelvoudige aanvraag 
Indien de NZa tarieven vaststelt naar aanleiding van onderhandelingen tussen één 
zorgaanbieder en één zorgverzekeraar, zal er in beginsel geen strijd zijn met het 
kartelverbod. De tariefovereenkomst is dan niet mededingingsbeperkend van aard. 
Het gaat immers simpelweg om een zorgverzekeraar die zorg inkoopt voor zijn 
verzekerden. Het vaststellen van het tarief en de bijbehorende prestaties zal daarom 
evenmin tot gevolg hebben dat de NZa zal stimuleren of aanzetten tot overtreding 
van het Europees kartelverbod, hetgeen verboden is op grond van de nuttig- 
effectnorm. Volledigheidshalve wordt nog wel opgemerkt dat dergelijke afspraken 
mogelijk wel mededingingsrechtelijke problemen kunnen opleveren indien er 
bijvoorbeeld exclusiviteitsclausules zijn overeengekomen, die leiden tot uitslui- 
tingseffecten voor andere marktpartijen.242
4.34.2.3 Vaststellen beleidsregels door NZa
De NZa is bevoegd om beleidsregels vast te stellen. Zorgaanbieders en zorgverzeke­
raars moeten deze beleidsregels als uitgangspunt nemen. Indien de beleidsregels 
zo ver gaan dat er geen enkele ruimte meer over blijft, waardoor betrokken partijen 
gehouden zijn om de beleidsregels over te schrijven in hun overeenkomst, is het 
maar de vraag of een dergelijke overeenkomst mededingingsbeperkend is. Er wordt 
immers uitvoering gegeven aan een publiekrechtelijke regel die afkomstig is van de 
‘overheid’. Hoe groter de ruimte voor concurrentie, hoe groter de kans dat het 
kartelverbod van toepassing is op mededingingsbeperkende gedragingen.
Het is ook bij het vaststellen van beleidsregels van belang dat de totstandkoming 
van de inhoud van de beleidsregel primair de verantwoordelijkheid is van de NZa 
(zie § 4.34.2.2 onder ‘Vaststelling tarieven naar aanleiding van een collectieve 
aanvraag’). De NZa vraagt, (mede) om aan haar verplichtingen op grond van 
artikel 3 lid 2 Algemene wet bestuursrecht te voldoen, advies aan haar vaste 
adviescommissies ter waarborging van een zorgvuldige besluitvorming. De leden
241 Vgl. Freshfields e n  r b b , ‘ Inkoopmacht en collectief onderhandelen in  de zorgsector’,
18 november 2009, p. 95-96.
242 Vgl. Van de Gronden 2002, p. 322.
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van de adviescommissies zijn vertegenwoordigers van belangenorganisaties van 
marktpartijen. Dit is vanuit een kartelrechtelijk perspectief van belang.
In de zaak Reiff243 oordeelde het Hof namelijk dat het feit dat de overheid 
personen, die door de rechtstreeks betrokken beroepsorganisaties worden voorge­
dragen, benoemt tot lid van een lichaam dat de prijzen dient vast te stellen, niet 
uitsluit dat er sprake is van een mededingingsregeling in de zin van artikel 101 
VWEU wanneer deze personen (als vertegenwoordigers van de organisaties die hen 
hebben voorgedragen) over de prijzen hebben onderhandeld en een overeenkomst 
hebben gesloten. Echter in het Reiff-arrest konden de betrokkenen niet als 
vertegenwoordigers van de marktpartijen worden gezien, omdat (I) de betrokkenen 
niet gebonden waren aan de opdrachten of instructies van de marktpartijen die hen 
hebben voorgedragen, (II) met meerdere belangen rekening moest worden ge­
houden, (ni) verplicht advies moest worden ingewonnen, en (iv) de uiteindelijke 
benoeming door de Bondsminister werd verricht.244 Vervolgens heeft het Hof in 
het Reiff-arrest onderzocht of de overheid haar bevoegdheden op het gebied van de 
vaststelling van de tarieven niet aan particuliere marktdeelnemers heeft over­
gedragen. Het Hof komt tot de conclusie dat ook hier geen sprake van is omdat 
(I) de Bondsminister van Verkeer bevoegd is de tariefcommissies en de advies­
commissies in te stellen en te beslissen omtrent hun samenstelling en hun 
structuur, (II) de Bondsminister van Verkeer kan deelnemen aan de vergaderingen 
of zich daarin kan laten vertegenwoordigen of daarin personeelsleden van de 
Bundesansta.lt afvaardigen, en (III) de Bondsminister van Verkeer kan, indien de 
tarieven waartoe een tariefcommissie heeft besloten niet stroken met het algemeen 
belang, in overleg met de Bondsminister van Economische Zaken de tarieven zelf 
vaststellen door zijn besluit in de plaats van het besluit van de tariefcommissie te 
stellen.
De NZa is primair verantwoordelijk voor de inhoud van de beleidsregels. Bij een 
ambtshalve vaststelling van een beleidsregel zal er geen twijfel bestaan over het feit 
dat de primaire verantwoordelijkheid hiervoor bij de NZa ligt. De NZa heeft in het 
kader van het vaststellen van beleidsregels een procedurevoorschrift gepubliceerd 
waarin zij uitvoerig ingaat op de informatie die moet worden aangeleverd, maar 
ook op haar vaststellingswijze. De procedure geeft concreet invulling aan de 
algemene zorgvuldigheidsvereisten. De NZa oordeelt of het wenselijk is om het 
verzoek (in aangepaste vorm) in te willigen. De inhoudelijke beoordeling van 
het verzoek geschiedt aan de hand van vier criteria (I) doelmatigheid, (II) markt- 
implicaties en consumentenbelang, (III) toezicht en uitvoeringslasten, en 
(IV) datum van inwerkingtreding.245 Na de inhoudelijke toets volgt een pre advies 
dat aan de vaste adviescommissie wordt voorgelegd. Anders dan in de Reiff-zaak
243 Zaak C-185/91, Reifi en zie ook zaak C-153/93, Delta Schiffahrts.
244 Zaak C-185/91, Reiff, m r’s 17-19.
245 Zie uitgebreid ‘NZa-procedure beleidsregelverzoeken inzake tarieven en prestaties in de cura­
tieve zorg’.
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hebben hier de vertegenwoordigers van de marktpartijen geen tarieven vaststel­
lende rol en kunnen zij slechts adviseren. De vaste adviescommissie brengt haar 
advies uit dat kan worden verwerkt in een concept-besluit dat wordt voorgelegd aan 
de raad van bestuur van de NZa, die uiteindelijk besluit tot het al dan niet 
vaststellen van de beleidsregel. De NZa is dan ook primair verantwoordelijk voor 
de vaststelling van de beleidsregels. De NZa heeft derhalve haar bevoegdheden op 
het gebied van de vaststelling van de tarieven niet aan particuliere marktdeel­
nemers overgedragen. Conform de zaak Arduino246 wordt ook hier de nuttig- 
effectnorm niet geschonden, aangezien de NZa eindverantwoordelijk is voor de 
tariefregeling.
De inbedding van artikel 57 Wmg is niet in strijd met het Europees mededin­
gingsrecht. Bij het vaststellen van tariefbeleidsregels zijn evenmin problemen met 
het Europees mededingingsrecht te verwachten. Evenwel moet bij het vaststellen 
van beleidsregels worden voorkomen dat de primaire verantwoordelijkheid voor het 
vaststellen van de beleidsregels verschuift van de NZa naar particuliere markt­
partijen. De NZa zal aanvragen voor beleidsregels dan ook zorgvuldig moeten 
toetsen. Indien en voor zover kartelovertredingen toch door de NZa worden 
goedgekeurd in het kader van artikel 57 Wmg, zal de NMa conform het ClF-arrest 
moeten optreden (zie § 3.3.2.4).
4.3.4.24 Vaststellen beschikbaarheidsbijdrage, transitiebedrag, vereffeningbedrag 
en balanssteun
Achtereenvolgens zullen nu beschikbaarheidsbijdrage, transitiebedrag, vereffe­
ningbedrag en balanssteun worden getoetst aan het Europees mededingingsrecht.
Beschikbaarheidsbijdrage
De beschikbaarheidsbijdrage is in het leven geroepen om te voorkomen dat 
essentiële vormen van zorg verdwijnen doordat ze worden overgelaten aan de 
markt.247 Het is een compensatie van kosten die niet of nauwelijks in redelijkheid 
aan de individuele patiënt of diens verzekeraar zijn toe te rekenen.248 De NZa kan 
op aanwijzing van de minister van VWS met behulp van beleidsregels een 
beschikbaarheidsbijdrage vaststellen ten behoeve van bij algemene maatregel van 
bestuur aangewezen vormen van zorg.249 Bij de beschikbaarheidsbijdrage komen 
de Europese staatssteunregels in beeld. De wetgever heeft zich dit uitdrukkelijk
246 Zaak C-35/99, Arduino.
247 Kamerstukken II 2009/2010, 32 393, nr. 3, p. 39.
248 Kamerstukken II 2009/2010, 32 393, nr. 3, p. 16.
249 Kamerstukken 11 2010/2011, 32 393, nr. 7, p. 27-28: 'Kort gezegd is de verantwoordelijkheids­
verdeling aldus: de minister bepaalt -  via de bij een aanwijzing horende voorhangprocedure in 
samenspraak met het parlement -  de keuzes voor de activiteiten en voorzieningen waarvoor een 
beschikbaarheidsbijdrage kan worden gevraagd. De zorgautoriteit stelt daarop beleidsregels vast en 
voert die uit.’
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gerealiseerd.250 De Raad van State heeft eveneens op het risico van meldplichtige 
staatssteun gewezen.251 De minister van vws heeft vervolgens concreet aangegeven 
in welke vorm de NZa, volgens haar, de beschikbaarheidsbijdrage kan toekennen:
a. compensatie voor diensten van algemeen economisch belang als bedoeld in 
artikel 2, eerste lid, onderdelen b en c, van Besluit nr. 2012/21/EU;
b. compensatie voor niet-economische diensten van algemeen belang als bedoeld 
in Protocol nr. 26 bij het Werkingsverdrag;
c. de-minimissteun als bedoeld in Verordening 1998/2006;
d. individuele steun als bedoeld in Verordening 800/2008 niet zijnde ad- 
hocsteun, of
e. steun anders dan bedoeld in de onderdelen a tot en met d.252
Zowel de minister van vws als de NZa zijn bevoegd om op grond van artikel 56a 
lid 7 Wmg en een hiertoe strekkende algemene maatregel van bestuur zorgaan­
bieders aan te wijzen die belast worden met een dienst van algemeen economisch 
belang zoals bedoeld in artikel 106 lid 2 v w e u , of een dienst van algemeen belang 
zoals bedoeld in Protocol nr. 26 bij het Werkingsverdrag.253 Tegenover de belasting 
met een dienst van algemeen (economisch) belang staat dat de belaste zorgaan­
bieder bij de NZa een beschikbaarheidsbijdrage kan aanvragen als compensatie 
voor de instandhouding van de dienst.254
In J 3-3-3-3 is reeds aangegeven dat indien aan de vier Altmark-criteria wordt 
voldaan, er geen sprake is van staatssteun maar van een toegestane compensatie
250 Kamerstukken 11 2009/2010, 32 393, nr. 3, p. 39: ‘Toetsing van de beschikbaarheidsbijdrage aan 
de criteria van staatssteun levert het volgende op. De beschikbaarheidsbijdrage wordt gefinancierd door 
overheidsmiddelen en voldoet hiermee aan de eerste voorwaarde voor steun. Doordat de onderneming 
een beschikbaarheidsbijdrage ontvangt, krijgt zij een economisch voordeel ten opzichte van andere 
ondernemingen die deze niet krijgen. Hiermee wordt mogelijk de mededinging vervalst. Daarnaast is 
de beschikbaarheidsbijdrage selectief van aard. Deze bijdrage zal namelijk alleen beschikbaar zijn 
voor instellingen die voldoen aan de zorgfuncties opgesomd in een nog uit te vaardigen algemene 
maatregel van bestuur, per geval zal moeten worden vastgesteld of de zorgverlener de beschikbaar­
heidsbijdrage nodig heeft om één van die zorgfuncties uit de lijst uit te oefenen. Er is voldaan aan het 
laatste criterium wanneer er sprake is van (potentiële) interstatelijke handel. De beschikbaarheids­
bijdrage zou dus als staatssteun kunnen worden gekwalificeerd.'
251 Kamerstukken II 2009/2010, 32 393, nr. 4, p. 15: ‘De Raad merkt in dit verband echter op dat de 
beschikbaarheidsbijdrage vermoedélijk als steunmaatregel dient te worden aangemeld in het kader van 
artikel 108 van het Verdrag betreffende de werking van de Europese Unie (ex artikel 88 EG). Uit de 
toelichting blijkt niet dat dit is gebeurd.’ De minister van VWS erkent (opnieuw) dit risico, 
Kamerstukken 11 2009/2010,32 393, nr. 4, p. 16: ‘De Raad merkt in dit verband terecht op dat de 
beschikbaarheidsbijdrage mogelijk als steunmaatregel kan worden gezien en dient te worden 
aangemeld in het kader van artikel 108 van het Verdrag betreffende de werking van de Europese 
Unie (ex artikel 88 EG). Die aanbeveling wordt gevolgd.’
252 Kamerstukken II 2011/2012, 32 393, nr. 15, p. 5.
253 Kamerstukken II 2011/2012, 32 393, nr. 15, p. 7: ‘De zorgautoriteit kan in haar rol van 
marktmeester zorgaanbieders belasten met de uitvoering van een dienst van algemeen economisch 
belang dan wél een dienst van algemeen belang. De minister kan aan de bevoegdheidstoedeling aan de 
zorgautoriteit in beide gevallen voorwaarden, voorschriften en beperkingen verbinden.’
254 Kamerstukken 11 2011/2012, 32 393, nr. 15, p. 6.
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voor een openbaredienstverplichting. Er geldt dan geen aanmeldplicht bij de 
Commissie. Indien aan de voorwaarden van Besluit 2012/21/EU wordt voldaan, 
is er wel sprake van steun die verenigbaar is met de interne markt, maar deze steun 
is vrijgesteld van de aanmeldplicht van artikel 108 lid 3 VWEU.255 Wanneer er sprake 
is van compensatie voor niet-economische diensten van algemeen belang als 
bedoeld in Protocol nr. 26 bij Werkingsverdrag (PbEU 2008/C 115/01), is er 
evenmin sprake van staatssteun omdat de begunstigde niet kwalificeert als een 
mededingingsrechtelijke ‘onderneming’.256 Er geldt tot slot geen aanmeldings­
plicht ten aanzien van de steun die binnen de grenzen van de-minimisverorde- 
ningen257 of Verordening 800/2008 inzake individuele steun valt. De overige 
staatssteun kan eventueel nog worden getoetst aan artikel 106 lid 2 VWEU, maar er 
geldt dan wel een aanmeldplicht bij de Commissie.
De minister van vws gaat er in beginsel van uit dat de beschikbaarheidsbijdrage 
niet zal hoeven te worden aangemeld bij de Commissie vanwege de vrijstelling in 
verband met compensatie voor het verrichten van algemene diensten van algemeen 
belang als bedoeld in Besluit 2012/21/EU.258 De minister van vws is zich daarbij 
van de voorwaarden voor de toepasselijkheid van Besluit 2012/21/EU bewust.
De bevoegdheid van de NZa om op aanwijzing van de minister van vws (door 
middel van beleidsregels) een beschikbaarheidsbijdrage vast te stellen, leidt op 
zichzelf logischerwijs niet tot strijd met de Europese staatssteunregels, aangezien 
er op grond daarvan nog geen sprake is van verlening van staatssteun. Er wordt 
immers alleen een instrument in het leven geroepen om steun toe te kunnen 
kennen, maar deze steun wordt nog niet geëffectueerd. De concrete toekenning van 
de beschikbaarheidsbijdrage kan afhankelijk van de omstandigheden wel degelijk 
in strijd zijn met de Europese staatssteunregels. De wetgever, de minister van vws 
en de NZa zijn zich hier terdege van bewust. In hoofdstuk V zal desalniettemin 
moeten worden bezien of de toekenning van een beschikbaarheidsbijdrage ook 
daadwerkelijk in overeenstemming met de Europese staatssteunregels geschiedt.
255 Kamerstukken II 2011/2012, 32 393, nr. 15, p. 6.
256 Kamerstukken 11 2011/2012, 32 393, nr. 15, p. 6.
257 Verordening 1998/2006 en Verordening 360/2012.
258 Kamerstukken II 2011/2012, 32 393, nr. 15, p. 5: ‘Staatssteun in de vorm van compensatie ten 
behoeve van het verrichten van diensten van algemeen economisch belang is verenigbaar met de 
interne markt en vrijgesteld van genoemde aanmeldingsverplichting, indien deze valt onder het 
toepassingsbereik van Besluit nr. 2012/21/EU van 20 december 2011 van de Commissie en aan de 
daarin gestelde voorwaarden wordt voldaan. De beschikbaarheidsbijdrage valt onder het toepassings­
bereik van genoemd besluit aangezien deze in de meeste gevallen wordt verleend in de vorm van een 
compensatie voor diensten van algemeen economisch belang door zorgaanbieders die medische zorg 
bieden of waarmee wordt voldaan aan sociale behoeften wat betreft gezondheidszorg en langdurige 
zorg (artikel 2, eerste lid, onderdelen b en c, van bovenbedoeld Besluit).'
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Er is als gevolg van de beschikbaarheidsbijdrage geen sprake van een mogelijke 
strijd met de nuttig-effectnorm, omdat de beschikbaarheidsbijdrage ondernemin­
gen niet bevordert of aanzet tot het maken van mededingingsbeperkende afspraken 
(artikel 101 VWEU) of misbruik van hun economische machtspositie (art. 102
vweu).259
Vaststellen transitiebedrag
De NZa stelt ambtshalve per instelling een transitiebedrag voor 2012 en 2013260 
vast,261 zodat kan worden overgegaan tot verrekening van het eventuele tekort ten 
aanzien van het eerder door de NZa vastgestelde schaduwbudget.262 De vraag rijst 
of er bij de toekenning van een dergelijk positief transitiebedrag aan een indivi­
duele zorginstelling mogelijk sprake is van staatssteun. De overheid acht dat niet 
uitgesloten263 en heeft daarom besloten om het toekennen van een transitiebedrag 
vorm te geven als een compensatie voor een dienst van algemeen economisch 
belang. De toekenning van het transitiebedrag zal geschieden door de NZa met 
behulp van het beschikbaarheidsbijdrage-instrument.264 Zoals hierboven reeds 
uitvoerig werd aangegeven, is de bevoegdheid voor het toekennen van een 
beschikbaarheidsbijdrage niet in strijd met de Europese staatssteunregel, maar 
kan een eventuele toekenning als zodanig nog altijd wel leiden tot strijd met de 
Europese staatssteunregels. De NZa zal daarom bij de toepassing van haar be­
voegdheden de Europese staatssteunregels in acht moeten nemen. Het vaststellen 
van de beschikbaarheidsbijdrage ten behoeve van het toekennen van het transitie­
bedrag zal in hoofdstuk V getoetst worden aan de Europese staatssteunregels.
Vaststellen vereffeningbedrag
Het gaat bij het instrument van het vereffeningbedrag als bedoeld in artikel 56b 
Wmg om de herberekening van achteraf bezien te hoge vergoedingen van zorg­
verzekeraars aan ziekenhuizen.265 Indien achteraf blijkt dat zorgverzekeraars te 
hoge vergoedingen hebben betaald aan ziekenhuizen, vindt er een herberekening 
plaats op grond waarvan een verrekening moet plaatsvinden. De NZa bepaalt 
hoeveel er verrekend wordt.266 Verrekenen kan op drie manieren:
259 Kamerstukken 11 2009/2010, 32 393, nr. 3, p. 40.
260 Transitiebedrag is het schaduwbudget minus de omzet uit hoofde van de prestatiebekostiging.
261 Zie 'Aanwijzing transitiemodel prestatiebekostiging medisch specialistische zorg 2012’.
262 Het verrekenbedrag is transitiebedrag maal de verrekenfactor. De verrekenfactor voor 2012 is 
95 procent, en de verrekenfactor voor 2013 is 70 procent.
263 Zie in dit kader ook zaak C-143/99, Adria-Wien Pipeline, mr. 41; zaak 173/73, Italië/ 
Commissie, mr. 15; zaak C-143/99, Adria-Wine Pipeline, mr. 43 en zaak C-75/99, Koninkrijk 
België, mr. 33.
264 Kamerstukken II 2011/2012, 32 620, nr. 33, p. 3.
265 Kamerstukken 11 2009/2010, 32 393, nr. 4, p. 14.
266 Kamerstukken 11 2009/2010, 32 393, nr. 3, p. 21. Zie NZa, Beleidsregel BR/CU-2072, p. 6-7.
169
HOOFDSTUK IV
• via het vereffeningbedrag;267
• via een verrekening volgens toekomstige tarieven;
• door een storting in het Zorgverzekeringsfonds.268
Voor de verrekening met behulp van het verefFeningbedrag wordt per ziekenhuis en 
per verzekeraar het verefFeningbedrag vastgesteld (eerste hullet). Dit gebeurt pro rata 
het marktaandeel van iedere zorgverzekeraar bij ieder ziekenhuis.269 De vraag die 
rijst is of er bijgevolg sprake kan zijn van staatssteun aan zorgaanbieders en/of 
zorgverzekeraars. De Raad van State heeft aangegeven dat er inderdaad van meld- 
plichtige staatssteun sprake kan zijn.27° De wetgever heeft dit in de memorie van 
toelichting onderkent en heeft aangegeven dat zowel de vergoeding die de zorgaan­
bieders ontvangen als het bedrag dat zij mogelijk terug moeten betalen in het kader 
van het vereffeningbedrag indirect en gedeeltelijk overheidsmiddelen betreft.271 De 
inzet van het verefFeningbedraginstrument moet daarom dusdanig geschieden dat er 
geen sprake is van een selectieF economisch voordeel voor bepaalde zorgaanbie­
ders.272 Het verefFeningbedrag dat een zorgverzekeraar bij een zorgaanbieder in 
rekening brengt, mag er daarom niet toe leiden dat de ene zorgaanbieder wordt 
bevoordeeld ten opzichte van de andere zorgaanbieder.273 Hetzelfde geldt logischer­
wijs mutatis mutandis ten aanzien van de zorgverzekeraars.274 Als de minister van 
VWS een aanwijzing geeft om het vereffeningbedraginstrument toe te passen, zal
267 Artikel 7 Aanwijzing transitiemodel prestatiebekostiging medisch-specialistische zorg 2012’.
268 Kamerstukken 11 2009/2010, 32 393, nr. 3, p. 20 en 38.
269 Kamerstukken II 2009/2010, 32 393, nr. 3, p. 38.
270 Kamerstukken II 2009/2010, 32 393, nr. 4, p. 17-18: ‘De vereffeningbijdrage roept overigens ook 
vragen op van Europeesrechtélijke aard. De strekking van de vereffeningbijdrage is om de bedragen die 
door de overheid -  via de zotgverzekeraars(verevening) -  te veel aan de zorgverleners zijn betaald, 
weer terug te halen. Zoals hiervoor aan de orde is geweest, gebeurt dit naar rato van de omzet, en niet 
naar rato van de (individuele) overschrijding. Dat is op zichzelf logisch, omdat er geen sprake is van 
individuele budgettering van zorginstellingen, maar het gevolg is wel, zoals hiervoor beschreven, dat 
zorginstellingen per saldo beter a f  zijn naarmate zij meer hébben bijgedragen aan de macro- 
kostenoverschrijding. Zij worden aldus door de overheid financieel bevoordeeld ten opzichte van de 
andere zorginstellingen. Dit kan meebrengen dat de maatregel als steunmaatregel in het kader van 
artikel 108 van het Verdrag betreffende de werking van de Europese Unie (ex artikel 88 EG) bij de 
Europese Commissie dient te worden aangemeld. ’
271 Kamerstukken II 2009/2010, 32 393, nr. 3, p. 38: ‘Anders dan de Raad van State veronderstelt, 
wordt het vereffeningbedrag per ziekenhuis per verzekeraar vastgesteld. Dit gebeurt echter naar van 
het marktaandeel van iedere verzekeraar bij ieder ziekenhuis. Doordat er de facto een economisch 
voordeel aan een selecte groep ondernemingen wordt gegeven, is er sprake van vervalsing van de 
mededinging. Wanneer er sprake is van (potentiële) interstatelijke handel, zou de steun als 
onverenigbare steun kunnen worden gekwalificeerd. Wanneer de minister in een aanwijzing de 
zorgautoriteit oplegt om het instrument vereffening te gebruiken, zal moeten worden gekeken hoe dat 
kan gebeuren zonder dat dit uitmondt in ongeoorloofde staatssteun.' Zie ook Kamerstukken II 
2009/2010, 32 393, nr. 4, p. 17.
272 Kamerstukken 11 2009/2010, 32 393, nr. 3, p. 38.
273 Kamerstukken II 2009/2010, 32 393, nr. 3, p. 38.
274 Indien er geen sprake is van bevoordeling van zorgverzekeraars omdat zij juist het te veel 
betaalde terugvorderen, is er uiteraard geen sprake van staatssteun maar er mag dan geen 
bevoordeling van de ene zorgverzekeraar boven de andere plaatsvinden.
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terdege moeten worden nagegaan hoe dat kan gebeuren zonder dat dit leidt tot 
ongeoorloofde staatssteun. In deze aanwijzing van de minister van VWS zal daarom 
duidelijk worden aangegeven waarom er geen sprake zal zijn van ongeoorloofde 
staatssteun.275
Bij vereffening door middel van verrekening via toekomstige tarieven (tweede 
hullet) zal er volgens de wetgever geen strijd kunnen optreden met de Europese 
staatssteunregels omdat geen sprake is van een selectieve maatregel. Het eventuele 
voordeel dat zorgaanbieders of zorgverzekeraars toevalt, komt via algemene criteria 
van de tariefregulering tot stand, waarbij geen selectief voordeel wordt toegekend. 
Deze wijze van verrekenen kan derhalve niet leiden tot ongeoorloofde staatssteun 
omdat niet aan alle voorwaarden voor staatssteun wordt voldaan.276 Deze redene­
ring is echter moeilijk te volgen indien wordt aangenomen dat er bij het vereffe- 
ningbedrag sprake kan zijn van staatssteun en dus van selectiviteit. Het enkele feit 
dat het vastgestelde bedrag niet via een verefFeningbedrag wordt verrekend maar 
via een verlaging van de (toekomstige) tarieven, zou dan het staatssteunsteunrech- 
telijke aspect aan de verrekening moeten onttrekken. Door een andere wijze van 
verrekenen verandert de hoogte van het te verrekenen bedrag niet en verandert ook 
de begunstigde niet. Ten aanzien van de selectiviteit lijkt er derhalve geen wijziging 
op te treden. Bovendien heeft het Hof aangegeven dat een steunmaatregel selectief 
kan zijn wanneer hij een gehele sector treft.277 Het is daarbij vaste jurisprudentie 
dat kortingen eveneens als staatssteun kunnen kwalificeren.278 Het risico van 
staatssteun lijkt derhalve wel degelijk te bestaan.
275 Kamerstukken 11 2009/2010, 32 393, nr. 3, p. 38.
276 Zie ook Kamerstukken II 2009/2010, 32 393, nr. 3, p. 38.
277 Zaak C-75/97, België/Commissie, mr. 33. Meer algemeen komt naar voren in de jurispru­
dentie dat van geval tot geval moet worden nagegaan o f een steunmaatregel selectief is, waarbij 
zal moeten worden getoetst of er in het licht van de aard, werkingssfeer, uitvoeringswijze en 
gevolgen, sprake is van voordelen die uitsluitend aan bepaalde ondernemingen of bepaalde 
bedrijfstakken ten goede komen (zaak C 241/94, Frankrijk/Commissie, mr. 24). In het Adria- 
Wien Pipeline-arrest heeft het Hof aangegeven dat voor een dergelijke toets zal moeten 
worden nagegaan of een maatregel binnen het kader van een rechtsregeling ‘bepaalde 
ondernemingen of bepaalde producties’ kan begunstigen ten opzichte van andere onder­
nemingen die zich feitelijk o f juridisch in een vergelijkbare situatie bevinden, gelet op de 
doelstelling van die regeling (zaak C-143/99, Adria-Wien Pipeline, mr. 41).
278 Zie bijvoorbeeld zaak C-387/92, Banco Exterior de Espana, mr. 13 en zaak C-39/94, sfei, 
mr. 58: ‘Het begrip steun omvat dus niet alleen positieve prestaties zoals subsidies, maar ook 
maatregden die, in verschillende vormen, de lasten verlichten die normaliter op het budget van een 
onderneming drukken en daardoor -  zonder nog subsidies in de strikte zin van het woord te zijn -  van 
gelijke aard zijn en tot identieke gevolgen leiden.’ Zie ook gev. zaken C-341/06 P en C 342/06 P, 
Chronopost en La Poste/UFEX, mr. 123: ‘ Verder kunnen de verleende voordelen volgens vaste 
rechtspraak niet alleen voortvloeien uit positieve prestaties zoals subsidies, leningen of deelnemingen in 
het kapitaal van ondernemingen, maar ook uit maatregelen die, in verschillende vormen, de lasten 
verlichten die normaliter op het budget van een onderneming drukken en daardoor -  zonder nog 
subsidies in de strikte zin van het woord te zijn -  van gelijke aard zijn en identieke gevolgen hebben. 
Onder de indirecte voordelen met hetzelfde effect als subsidies valt de levering van goederen of diensten 
tegen preferentiële tarieven.'
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Bij vereffening door een storting in het Zorgverzekeringsfonds (derde bullet) kan er 
echter geen sprake zijn van staatssteun aan zorgverzekeraars, omdat het geld niet 
bij de zorgverzekeraars terugkomt. Het storten in het Zorgverzekeringsfonds 
verschaft de zorgverzekeraars derhalve geen voordeel, waardoor er geen sprake 
kan zijn van (ongeoorloofde) staatssteun omdat niet aan de cumulatieve voorwaar­
den voor staatssteun wordt voldaan.279 Dit neemt evenwel niet weg dat er nog altijd 
voor moet worden zorggedragen dat niet de ene zorgaanbieder wordt bevoordeeld 
boven de andere zorgaanbieder. Ook hier lijkt daarom niet per definitie geen strijd 
te kunnen zijn met de Europese staatssteunregels. De wetgever lijkt dit laatste uit 
het oog te verliezen. Het valt immers niet in te zien waarom dit risico wel bestaat 
bij het verrekeningsbedrag (eerste bullet), maar niet bij de storting in het Zorgver­
zekeringsfonds.
Het concreet vaststellen, toekennen en verrekenen van een vereffeningbedrag kan 
afhankelijk van de omstandigheden van het geval wel in strijd zijn met de Europese 
staatssteunregels. De wetgever, de minister van vws en de NZa zijn zich hiervan 
bewust ten aanzien van verrekening op grond van het vereffeningbedrag, maar niet 
(voldoende) ten aanzien van de verrekening via toekomstige tarieven en/of de 
storting in het Zorgverzekeringsfonds. In hoofdstuk V zal desalniettemin moeten 
worden bezien of het vaststellen en toekennen van het vereffeningbedrag ook 
daadwerkelijk in overeenstemming met de Europese staatssteunregels geschiedt.
Tot slot zal kort worden stilgestaan bij de nuttig-effectnorm. Het verrekenen op de 
hiervoor omschreven wijzen van te veel betaalde bedragen aan zorgaanbieders leidt 
niet tot een schending van de nuttig-effectnorm omdat ondernemingen niet 
worden bevorderd of aangezet tot het maken van mededingingsbeperkende 
afspraken (artikel 101 VWEU) of misbruik van een economische machtspositie 
(artikel 102 vweu).28°
Balanssteun
De NZa kan van haar bevoegdheid om tarieven vast te stellen gebruikmaken om 
aan een instelling in financiële problemen steun te verlenen. Een dergelijke 
tariefverhoging geldt in de regel voor maximaal drie jaar. De financiële ondersteu­
ning wordt in beginsel in jaarlijkse termijnen beschikbaar gesteld. De zorgaanbie­
der kan in die periode via een positief resultaat de vermogenspositie verbeteren.281 
In deze paragraaf over balanssteun zal worden ingegaan op de regels voor balans­
steun die tot 23 januari 2011 van kracht zijn geweest en die met ingang van 
23 januari 2011 van kracht zijn geworden. De reden hiervoor is dat de NZa tot nu
279 Zie ook Kamerstukken II 2009/2010, 32 393, nr. 3, p. 39.
280 Kamerstukken II 2009/2010, 32 393, nr. 3, p. 40.
281 Vgl. NZa, ‘Advies Zorgaanbieders met financiële problemen in het nieuwe zorgstelsel’, 
juni 2009, p. 14.
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toe alleen balanssteun in de curatieve zorgsector heeft toegekend onder de oude 
beleidsregels, en dat daar derhalve ook inzicht in is vereist.282
De balanssteun tot 23 januari 2011 was als volgt vormgegeven. De voorwaarden 
voor steunverlening aan instellingen met financiële problemen zijn vastgelegd in 
de NZa-Beleidsregel CI-982/CA-174 van 1 januari 2007.283 De belangrijkste voor­
waarden in deze beleidsregel zijn dat:284
• de instelling beschikt over een negatief eigen vermogen (art. 3.1 Beleidsregel 
2007);
• er behoefte bestaat aan continuïteit van de zorg die de instelling levert (art. 3.2 
Beleidsregel 2007);
• de instelling een saneringsplan opstelt met een sluitende exploitatie en begro­
ting (art. 3.3 Beleidsregel 2007);
• de instelling beschikt over een raad van bestuur en een raad van toezicht die het 
vertrouwen bieden dat de financiële problemen worden opgelost en dat de 
continuïteit van de zorg in de toekomst gewaarborgd is (art. 3.4 Beleidsregel 
2007); en
• er sprake is van een inverdientaakstelling (substantiële eigen bijdrage aan het 
wegwerken van het negatieve eigen vermogen, art. 3.5 Beleidsregel 2007).
De NZa verleende de zogenoemde balanssteun door middel van een tijdelijke 
budget- en tariefverhoging. ‘Balanssteun’ is echter een enigszins misleidende term, 
aangezien de NZa op geen enkele manier eigen of vreemd vermogen verstrekt. 
Door middel van budgetverhogingen in het A-segment betalen alle verzekeraars 
namelijk mee aan de steunverlening (naar rato van hun marktaandeel in een 
ziekenhuis) en worden zij hiervoor via het risicovereveningsysteem ex post ge­
compenseerd.285 De zorgverzekeraars ontvangen namelijk ten tijde van de beleids­
regel een risico-afhankelijke vereveningsbijdrage uit het Zorgverzekeringsfonds,286 
dat gevuld wordt met onder andere door de Rijksbelastingdienst geheven in-
282 De redenen van de introductie van de strengere voorwaarden voor balanssteun zijn helder 
weergegeven in het NZa-advies 'Zorgaanbieders met financiële problemen in het nieuwe 
zorgstelsel’, juni 2009, maar zijn met name ingegeven door de toenemende marktwerking als 
gevolg waarvan de eerdere beleidsregels verouderd zijn.
283 Er zal niet in worden gegaan op beleidsregel B5 van het vroegere College van de Tarieven 
Gezondheidszorg, die als voorloper van Beleidsregel CI-982/CA-174 geldt.
284 NZa, ‘Advies Zorgaanbieders met financiële problemen in het nieuwe zorgstelsel, juni 2009’, 
p. 13. De NZa en het College sanering zorginstellingen hebben in april 2007 een Samen­
werkingsprotocol vastgesteld over de wijze van samenwerking bij aangelegenheden van 
wederzijds belang en de reductie van administratieve lasten.
285 NZa, 'Advies Zorgaanbieders met financiële problemen in het nieuwe zorgstelsel’ , juni 2009, 
p. 16. Canoy en Sauter 2009, voetnoot 48: ‘De NZa verhoogt tijdelijk het budget van de instelling, 
hetgeen wordt bekostigd door de zorgverzekeraars naar rato van de ajgenomen omzet. Dit wordt later 
gecompenseerd uit het Zorgverzekeringsfonds, gevoed door inkomensgerelateerde premieheffing.’
286 Cie-nr. ^2005)1329, p. 10: ‘Het risicovereveningssysteem dat de Nederlandse regering heefl 
uitgewerkt is echter meer dan een zuiver risicovereveningssysteem, want het systeem heejt twee
m
HOOFDSTUK IV
komensafhankelijke bijdragen en een Rijksbijdrage voor zorguitgaven van kinde­
ren tot 18 jaar (waarvoor geen nominale premie mag worden geheven).287
Op 23 januari 2011 zijn de regels omtrent de balanssteun aangescherpt. De 
voorwaarden voor steunverlening aan instellingen met financiële problemen zijn 
vastgelegd in Beleidsregel AL/BR-0002. De belangrijkste inhoudelijke vereisten 
zijn dat:288
• er behoefte bestaat aan continuïteit van de door de zorgaanbieder verleende zorg 
(art. 5.1 Beleidsregel 2011);
• de zorg niet kan worden gewaarborgd op een andere wijze dan door steun 
(art. 5.2 Beleidsregel 2011);
• de zorgaanbieder op korte termijn dusdanige financiële problemen kent dat hij 
de continuïteit van de zorg die hij levert niet langer kan borgen (art. 5.3 
Beleidsregel 2011);
• de instelling over een solide saneringsplan beschikt (art. 5.4 Beleidsregel 2011);
• de instelling handelt conform de zorgbrede govemance-code en de belonings- 
code bestuurders in de zorg (art. 5.5 Beleidsregel 2011);
• er vertrouwen in de raad van toezicht van de instelling bestaat en dat de 
zorgverzekeraar, die de instelling contracteert, vertrouwen heeft in het sane­
ringsplan en dit schriftelijk kenbaar maakt aan de NZa (art. 5.6 Beleidsregel 
2011); en
• een substantiële eigen bijdrage van in beginsel een derde van het steunbedrag 
wordt geleverd (art. 6.1 Beleidsregel 2011).
De NZa wijst er in de Toelichting op Beleidsregel 2011 uitdrukkelijk op dat het 
verlenen van steun als een ultimum remedium moet worden gezien. De NZa geeft 
daarbij aan dat het besluit tot steunverlening wordt geëffectueerd in een tariefbe- 
schilcking. Na het besluit stelt de NZa tot het verlenen van steun een tarief vast. Dit 
betekent voor de zorgaanbieder een eenmalige verhoging van de aanvaardbare 
kosten van de zorginstelling. De verhoging van de aanvaardbare kosten wordt 
binnen de Zvw-zorg geëffectueerd bij de opbrengstverrekening.289 In 2012 is de ex 
post nacalculatie290 (inclusief het representatiemodel) voor de verzekeraars in stand 
gehouden om zodoende zorgverzekeraars te betrekken bij de totstandkoming van
juncties in zich. Ten eerste, zoals boven uitgélegd, worden zorgverzekeraars gecompenseerd voor het 
feit dat ze portefeuilles hebben met uiteenlopende risico’s. Ten tweede, compenseert het risicovereve- 
ningssysteem de verzekeraars voor 50 procent van de verwachte kosten. ’ Het Zorgverzekeringsfonds 
wordt beheerd door het (onafhankelijke) CVZ.
287 Van de Ven 2009, p. 44. Zie voor een nauwkeurig overzicht van de geldstromen in de cure: 
http://www.argumentenfabriek.nl/sites/default/files/ioo36-Geldstromen%20curatieve% 
20zorg%2oklikpdf_o.pdf
288 Zie voor de formele vereisten artikel 4 Beleidsregel AL/BR-0002, 2011.
289 Beleidsregel AL/BR-0002, p. 6. Zie ook artikel 3.4 Beleidsregel AL/BR-0002.
290 Zie in verband met de afschaffing van de ex post compensaties in de risicoverevening 
Kamerstukken II 2009/2010, 29248, nr. 109, p. 20.
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de schaduwomzet.2®1 De NZa heeft met haar nieuwe beleidsregels de balanssteun 
strikter willen vormgeven, waardoor beter wordt aangesloten bij Europese staats­
steunregels.292 Het is echter betreurenswaardig dat de NZa in haar nieuwe 
beleidsregel niet expliciet stilstaat bij (de verhouding tussen de beleidsregel en) 
de Europese staatssteunregels.
Een tariefverhoging ten behoeve van zorginstellingen kan onder omstandigheden 
als staatssteun kwalificeren, die moet worden aangemeld bij de Commissie.293 De 
betreffende zorginstelling ontvangt immers een selectief voordeel dat indirect uit 
overheidsmiddelen bekostigd wordt (verevening via Zorgverzekeringsfonds). Het 
Hof heeft namelijk geoordeeld dat middelen die afkomstig zijn uit krachtens de 
wetgeving van de staat verplichte bijdragen en worden beheerd en verdeeld in 
overeenstemming met deze wetgeving, zijn te beschouwen als staatsmiddelen.294 
Dit is zelfs het geval als zij beheerd worden door instellingen die losstaan van de 
overheid. Het feit dat de zorgverzekeraars de zorgaanbieders contracteren, ont­
neemt derhalve niet het overheidskarakter aan de middelen uit het Zorgverzeke­
ringsfonds. De steun wordt gegeven om de positie van een bepaalde zorginstelling 
te begunstigen, terwijl andere zorginstellingen deze steun niet krijgen. Er zal 
derhalve in beginsel sprake zijn van een verstoring van de mededinging. Daarbij 
wordt de beïnvloeding van de tussenstaatse handel over het algemeen snel 
aangenomen.295
291 NZa, 'Verantwoordingsdocument, Invoering prestatiebekostiging medisch-specialistische 
zorg 2011’, p. 8.
292 Zie in dit kader NZa, ‘Advies Zorgaanbieders met financiële problemen in het nieuwe 
zorgstelsel’ , juni 2009.
293 Vgl. Sauter 2010, p. 15-16: ‘Perhaps surprisingly, the Healthcare Authority, although a sector- 
specific competition authority, is itselfin the business of doling out state aid. This has not been widely 
recognised and infact sofar state aid in healthcare in The Netherlands is usually not notified. The 
reason u/hy the Healthcare Authority is involved is because it is stitt responsihleforfixing the budgets 
ofhospitalsfor the 65% of healthcare services that are not yet liberalised. To provide aid to struggling 
hospitals itfixes the budget at a higher level, accordingly imposing higherfinancial outlays on the 
insurers involved, who are then compensatedexpostfrom the risk equalisationfmd. Because (as was 
just discussed) the latter isfinanced by income based (coïlective) premiums, state aid would in most 
cases appear to be involved. ’
294 Zaak 173/73, Italië t. Commissie, mr. 16: ‘dat deze middelen, die afkomstig zijn uit krachtens de 
wetgeving van de staat verplichte bijdragen en -  zoals in casu blijkt -  worden beheerd en verdeeld 
overeenkomstig deze wetgeving, zijn te beschouwen als staatsmiddelen in de zin van artikel 107 van 
het Verdrag, zelfs indien zij worden beheerd door instellingen die losstaan van de overheid'. Zie ook 
Cie-nr. ^2005)1329, p. 19-20 en Commissie Mededeling PbEU 2012, C 8/02, mr. 34. In de 
zaak C-345/02, Pearl, was geen sprake van staatsmiddelen aangezien de reclamecampagne 
niet werd gefinancierd met middelen waarover de nationale autoriteit naar believen kon 
beschikken (zie ook Van de Gronden 2005). De NZa kan ten aanzien van balanssteun wel over 
de betreffende financiële middelen beschikken, waardoor een beroep op het Pearl-arrest niet 
zal slagen.
295 Zie bijvoorbeeld Cie-nr. C(2009)8i20, steunmaatregel NN 54/2009, iRls-netwerk, mr. 127: 
‘De communautaire rechtspraak heeft geoordeeld dat iedere toekenning van steun aan een
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Aan een meldplicht bij de Commissie zal op grond van een vervulling van de 
Altmark-criteria waarschijnlijk niet kunnen worden ontkomen, aangezien bij een 
zorginstelling in financiële nood normaal gesproken niet aan de efficiëntievoor- 
waarde zal worden voldaan. De analyse zal uiteraard op een case by case-basis 
moeten worden gemaakt. Een dergelijke steunmaatregel kan voorts alsnog toepas­
sing vinden indien er sprake is van (I) een dienst van algemeen economisch belang 
of (II) reddings- of herstructureringssteun.296
Dienst van algemeen economisch belang
Op grond van de beleidsregels inzake (balans)steunverlening lijkt in algemene zin 
niet succesvol een beroep te kunnen worden gedaan op de uitzondering met 
betrekking tot een dienst van algemeen economisch belang.297 Er zou evenwel 
kunnen worden beargumenteerd dat, hoewel dit niet expliciet is omschreven, de 
zorginstellingen (voor het verlenen van bepaalde cruciale zorg)29® belast zijn met 
een dienst van algemeen economisch belang, zoals uit het samenstel van voor­
waarden en beperkingen die de overheid oplegt, kan worden afgeleid.2"  Uiteraard 
verdient het voorkeur dat de wetgever noodzakelijke zorgfuncties of zorgvormen 
expliciet als ‘dienst van algemeen economische belang’ aanwijst.300 Hiermee wordt 
(onnodige) onzekerheid voorkomen en zal er minder snel sprake zijn van strijd met 
het Europees mededingingsrecht. Het is daarbij echter niet aannemelijk dat 
bijvoorbeeld alle activiteiten van een ziekenhuis in nood binnen de omvang van 
een eventueel opgedragen openbaredienstverplichting vallen.301 Daarbij moet de 
steun voldoen aan de vereisten van Besluit 2012/21/EU (geen aanmeldplicht bij de 
Commissie) of artikel 106 lid 2 VWEU (aanmeldplicht bij de Commissie), die nader
onderneming die activiteiten uitoefent op de communautaire markt, mededingingsvervalsing kan 
veroorzaken en het handelsverkeer tussen de lidstaten negatief kan beïnvloeden. Met betrekking tot de 
regels inzake staatssteun hangt de vaststelling of het handelsverkeer tussen de lidstaten ongunstig 
wordt beïnvloed, niet a f van de plaatselijke o f regionale aard van de geleverde dienst. Er is geen 
drempel o f percentage waaronder kan worden geacht dat het handelsverkeer tussen de lidstaten niet 
ongunstig wordt beïnvloed. De omstandigheid dat het steunbedrag betrekkelijk gering is of de 
begunstigde onderneming vrij klein, sluit immers niet a priori de mogelijkheid uit dat het handels­
verkeer tussen lidstaten ongunstig wordt beïnvloed.' Zie ook Maasdam en Broers 2011, p. 166.
296 Zie en vgl. r v z  2009. Zie eventueel ook NZa, ‘Advies Zorgaanbieders met financiële 
problemen in het nieuwe zorgstelsel’ , juni 2009.
297 NZa, Beleidsregel AL/BR-0002. Zie ook Kamerstukken II 2010/2011, 32 620, nr. 10.
298 Kamerstukken II 2010/2011, 32 620, nr. 10, p. 1: ‘Dit betekent dat wanneer de zorgverzekeraar of 
het zorgkantoor ondanks alle inspanningen niet in staat zijn deze vormen van zorg beschikbaar te 
houden, de overheid zal zorgen voor de continuering ervan. Voor de curatieve zorg gaat het daarbij 
om de ambulancezorg, de basis-spoedeisende hulp (basis-SEH), de acute verloskunde en de crisisdienst 
in de GGZ.'
299 Vgl. ook Cie-nr. 0(2005)1329, p. 27. Vgl. Van de Gronden en Sluijs 2009 en Co-Referaat 
Vereniging voor Gezondheidsrecht Sauter, 27 april 2009.
300 Zie ook NZa, ‘Advies Zorgaanbieders met financiële problemen in het nieuwe zorgstelsel’, 
juni 2009, p. 7. Zie bijvoorbeeld ook Hancher en Sauter 2010, p. 333-334.
301 De overheid beoogt ook niet om instellingen overeind te houden maar uitsluitend bepaalde 
zorg. Kamerstukken II 2010/2011, 32 620, nr. 10, p. 3-4: ‘Anders gezegd, wij zorgen wel dat
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zijn omschreven in § 3.3.1. De steun mag sowieso niet worden aangewend door de 
ziekenhuizen op andere markten dan waarop de dienst van algemeen belang wordt 
verricht, en overcompensatie is evenmin toegestaan. Bij iedere verlening van 
balanssteun zullen de individuele omstandigheden nauwkeurig moeten worden 
getoetst om te beoordelen o f de tariefmaatregel verenigbaar kan zijn met het 
Werkingsverdrag. Gezien het voorgaande zal het ad hoc toekennen van balanssteun 
door de NZa niet gemakkelijk kunnen profiteren van Besluit 2012/21/EU of artikel 
106 lid 2 VWEU. Indien geen uitzondering of vrijstelling op de aanmeldplicht bij de 
Commissie van toepassing is, moet de staatssteun uiteraard worden aangemeld bij 
de Commissie, zoals bij een beroep op artikel 106 lid 2 VWEU ook het geval is.
Redding?- of herstructureringssteun
Indien er geen sprake is van een dienst van algemeen economisch belang en een 
steunmaatregel is vormgegeven in de zin van artikel 107 lid 1 VWEU, kan deze 
maatregel wellicht worden gekwalificeerd als reddings- en herstructureringssteun 
en daarom door de Commissie verenigbaar met het Werkingsverdrag worden 
verklaard (aanmelding bij en goedkeuring van de Commissie is derhalve vereist). 
De Commissie heeft in haar ‘Communautaire richtsnoeren inzake reddings- en 
herstructureringssteun aan ondernemingen in moeilijkheden’302 uiteengezet onder 
welke voorwaarden sprake is van geoorloofde reddings- en herstructureringssteun. 
Deze richtsnoeren zijn van toepassing indien een onderneming als een ‘onderne­
ming in moeilijkheden’ wordt beschouwd. Daarvoor is vereist:
• in het geval van een vennootschap met beperkte aansprakelijkheid: dat meer 
dan de helft van het maatschappelijk kapitaal is verdwenen en meer dan een 
kwart van dit kapitaal tijdens de afgelopen twaalf maanden is verloren gegaan, of
■ in het geval van een vennootschap waarvan ten minste enkele vennoten 
onbeperkte aansprakelijkheid voor de schulden van de vennootschap hebben: 
wanneer meer dan de helft van het eigen vermogen, zoals in de jaarrekening 
van de vennootschap wordt vermeld, is verdwenen en meer dan een kwart van 
dit vermogen tijdens de afgelopen twaalf maanden is verloren gegaan, of
• voor alle ondernemingsvormen: wanneer de onderneming volgens het nationale 
recht aan de voorwaarden voldoet om aan een collectieve insolventieprocedure 
te worden onderworpen.
Zelfs indien niet aan een van de drie bovengenoemde voorwaarden is voldaan, kan 
een onderneming toch als een onderneming in moeilijkheden worden beschouwd 
wanneer de typische symptomen van een onderneming in moeilijkheden aanwezig 
zijn, zoals toenemende verhezen, een dalende omzet, groeiende voorraden, over-
cruciale zorg in stand gehouden wordt, niet dat de zorgaanbieder blijft bestaan.’ In de praktijk zal 
het waarschijnlijk lastig zijn om alleen een bepaalde vorm van cruciale zorg overeind te 
houden, aangezien dergelijke zorg vervlochten zal zijn met een instelling. Zie ook Keuzen- 
kamp 2009.
302 PbEU 2004, C 244/02.
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capaciteit, een geringe kasstroom, een toenemende schuldenlast, toenemende 
rentelasten en een vermindering of een verdwijning van de waarde van de netto- 
activa. De reddings- en herstructureringssteun komt in belangrijke mate overeen 
met de steunverlening zoals door de NZa ontwikkeld.303 De voorwaarden zijn 
echter over het algemeen wat strenger.
Indien een vrijstelling of uitzondering op de meldplicht bij de Commissie niet van 
toepassing is, zal de steun moeten worden aangemeld bij de Commissie door de 
NZa. Wordt dit niet gedaan, dan handelt de NZa in strijd met de meldplicht in 
artikel 108 lid 3 VWEU, waarvan de consequenties zijn omschreven in f 3.3.3.6. Bij 
de toepassing van de balanssteun zal derhalve terdege rekening moeten worden 
gehouden met het staatssteunregime.3°4 De beleidsregel kan ook aangemeld 
worden bij de Commissie, waardoor allicht de individuele meldplicht kan komen 
te vervallen. De NZa-beleidsregels leveren als instrument geen strijd op met de 
Europese staatssteunregels, maar de toekenning van balanssteun kan wel degelijk 
tot staatssteun leiden.
4.4 Conclusie
Bevoegdheden NMa getoetst aan het Europees mededingingsrecht 
De bevoegdheden van de NMa zijn over het algemeen overeenkomstig het 
Europees mededingingsrecht vormgegeven, aangezien in beginsel waar mogelijk 
door de wetgever aansluiting is gezocht bij het Europees mededingingsrecht. Er is 
echter een tweetal aandachtspunten: de nationale bagatelbepaling van artikel 7 lid 1 
Mw en van artikel 25 Mw.
De nationale bagatelbepaling van artikel 7 lid x Mw sluit niet aan bij de Europese 
deminimis-bekendmaking, waardoor niet kan worden uitgesloten dat een kartel dat 
onder nationale bagatelbepaling valt, verboden is op grond van het Europees 
kartelverbod. Dit levert derhalve een zekere mate van schijnzekerheid op. Hierdoor 
ontstaat er een zekere spanning met het beginsel van Unietrouw. Het is daarom 
aanbevelingswaardig artikel 7 lid 1 Mw te conformeren aan het Europees mededin­
gingsrecht of te bepalen dat deze bepaling niet van toepassing is indien de 
tussenstaatse handel kan worden beïnvloed, zoals -  naar aanleiding van opmer­
kingen van de Commissie -  bij artikel 7 lid 2 Mw is gebeurd om spanning met het 
Europees mededingingsrecht te voorkomen.
Artikel 25 Mw voorziet in een ontheffing van artikel 24 Mw voor misbruik van een 
economische machtspositie in verband met de noodzakelijke en proportionele
303 rvz 2009, p. 27.
304 Dit vloeit tevens voort uit artikel 4:84 Awb, dat bepaalt dat de NZa overeenkomstig haar 
beleidsregel moet handelen, tenzij -  en deze situatie lijkt zich voor te kunnen doen -  dat voor 
een of meer belanghebbenden gevolgen zou hebben die wegens bijzondere omstandigheden 
onevenredig zijn in verhouding tot de met de beleidsregel te dienen doelen.
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verwezenlijking van een dienst van algemeen economisch belang. Het Europees 
mededingingsrecht kent in dit kader een uitzondering van rechtswege. Die is 
toegestaan op grond van het Europees mededingingsrecht, maar zorgt voor een 
onwenselijke situatie. Indien een Nederlandse entiteit namelijk exclusief belast is 
met het beheer van een dienst van algemeen economisch belang die het tussen­
staatse handelsverkeer beïnvloedt, kan op grond van artikel 106 lid 2 VWEU het 
Europees misbruikverbod niet van toepassing zijn, terwijl alsnog een ontheffing 
gevraagd zal moeten worden in de zin van artikel 25 Mw. Zonder een nationale 
ontheffing is de gedraging immers verboden op grond van artikel 24 Mw. Het is 
daarom aanbevelingswaardig om bij de eerstvolgende wijziging van de Mededin­
gingswet artikel 25 Mw in overeenstemming te brengen met het Europees 
mededingingsrecht door niet langer een ontheffing te verlangen maar ook natio­
naal de uitzondering van rechtswege van toepassing te verklaren. Sinds 2004 heeft 
de NMa de ontheffing van artikel 25 Mw niet toegepast in de curatieve zorgsector. 
In hoofdstuk V zal hier daarom niet verder op worden ingegaan. Mogelijk is 
artikel 25 Mw niet toegepast omdat het risico voor de aanvrager van de ontheffing 
groot is. Immers indien de NMa van mening is dat er geen sprake is van een dienst 
van algemeen economisch belang, zal geen ontheffing worden verleend maar is er 
wel sprake van (toegegeven) misbruik van een economische machtspositie.
Het nationale concentratietoezicht is evenmin in strijd met het Europees mededin­
gingsrecht. Hoewel er niet direct strijdigheid met het Europees recht is te 
verwachten vanuit een bevoegdhedenperspectief, is het interessant om te bezien 
of de zorgconcententratiebesluitenpraktijk van de NMa materieel in overeenstem­
ming is met het Europees mededingingsrecht.305
Bevoegdheden NZa getoetst aan het Europees mededingingsrecht 
De nationale wetgever heeft bij het vormgeven van de AMM-bevoegdheden in ieder 
geval in strijd met haar eigen algemene uitgangspunt, zoals geformuleerd in de 
memories van toelichting van de Mededingingswet en de Wet markordening 
gezondheidszorg, gehandeld door een strengere nationale wetgeving in de zorg­
sector vast te stellen dan die gegeven wordt in de Europese mededingingsregels. 
Hoewel het goed verdedigbaar is dat de AMM-bevoegdheden van de NZa in 
overeenstemming zijn met artikel 3 lid 2, laatste volzin Vo. 1/2003, en dat v00r 
zover dit niet het geval is de uitzondering van artikel 3 lid 3 vo. 1/2003 van 
toepassing is, kan niet geheel worden uitgesloten dat artikelen 48 en 49 Wmg niet 
in overeenstemming met Vo. 1/2003 zijn ingebed, aangezien artikel 48 (jo 49) 
Wmg gebiedenderwijs is geformuleerd. Dit vormt een beperkt, maar desalniette­
min onwenselijk, risico. Als een beroep op artikel 3 lid 2 en lid 3 Vo. 1/2003 faa.lt, 
zullen de NZa-beschikkingen op grond van artikel 48 Wmg vernietigbaar zijn
305 Mogelijk toekomstig aandachtspunt is evenwel de beoogde zorgspecifieke concentratietoets 
van de NZa die, indien deze daadwerkelijk van kracht wordt, niet het Europees mededin­
gingsrecht mag doorkruisen (art. 21 C0V0).
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wegens strijd met het Europees mededingingsrecht, althans als de tussenstaatse 
handel wordt beïnvloed.306 Dit kan derhalve tot gevolg hebben dat de NZa haar 
AMM-bevoegdheden niet zal kunnen toepassen. Hieraan zal in hoofdstuk VI nader 
aandacht worden besteed.
De samenloop van de AMM-bevoegdheden van de NZa en de economische 
machtspositiebevoegdheden van de NMa is niet in strijd met het Europees 
mededingingsrecht. De bepalingen uit de Wmg, de Toelichting AMM in de zorg 
en het Samenwerkingsprotocol NM a-NZa 2010 zullen ten aanzien van deze 
samenloop van bevoegdheden eenduidiger moeten worden geformuleerd. De 
huidige weergave leidt namelijk tot onduidelijkheid, onzekerheid en discussie. 
Het kan niet worden uitgesloten dat indien de NMa niet optreedt tegen een 
verboden misbruik in de curatieve zorgsector dat tevens is verboden op grond van 
artikel 102 VWEU, de NZa zich genoodzaakt ziet haar AMM-bevoegdheden toe te 
passen als gevolg waarvan de NMa op grond van artikel 3 lid 1 Vo. 1/2003 wordt 
gedwongen artikel 102 VWEU toe te passen. Hetzelfde geldt als de NZa, al dan niet 
bewust, voorrang neemt op de NMa ten aanzien van een tevens door artikel 102 
VWEU verboden misbruik. Indien de NMa artikel 102 VWEU niet toepast, wordt in 
strijd met artikel 3 lid 1 Vo. 1/2003 gehandeld, met alle gevolgen van dien (tenzij 
succesvol een beroep op artikel 3 lid 3 Vo. 1/2003 kan worden gedaan). Dit is een 
onwenselijk situatie en ze vormt een argument om de NZa te integreren in de NMa 
(bijvoorbeeld in de vorm van een zorgkamer). De NZa zal vooralsnog zorgvuldig 
moeten omgaan met de toepassing haar AMM-bevoegdheden op door artikel 102 
VWEU verboden misbruiken en zal de toepassing hierop met de NMa moeten 
afstemmen, hetgeen ook is vastgelegd in artikel 11 Samenwerkingsprotocol 2010. 
De NMa zou mijns inziens in haar zienswijzen ten behoeve van de NZa actief 
aandacht moeten besteden aan de vraag of de tussenstaatse handel wordt beïnvloed, 
zodat optreden in strijd met het Europees mededingingsrecht zo veel mogelijk 
wordt voorkomen.
De AMM-bevoegdheden zijn niet in strijd met de nuttig-effectnorm, aangezien er 
geen sprake is van het begunstigen dan wel versterken van kartels dan wel van 
verboden misbruik. De AMM-bevoegdheden dienen juist om misbruik van AMM te 
voorkomen dan wel te verhinderen.
Het nationaal mededingingsrecht mag in beginsel niet leiden tot het verbieden van 
praktijken die niet verboden zijn op grond van artikel 101 v w e u  (zie artikel 3 lid 2, 
eerste volzin Vo. 1/2003). Artikel 45 Wmg betreft een nationale wettelijke regeling 
in het kader van sectorspecifiek mededingingsrecht. Artikel 45 Wmg betreft een ex 
ante bevoegdheid van de NZa, die strekt tot het opleggen van algemene regels om
306 Een verweer in het kader van diensten van algemeen economisch belang zal niet slagen, 
aangezien een beroep hierop in algemene zin niet zal slagen. Diensten van algemeen 
economisch belang moeten immers voortvloeien uit een overheidsopdracht die stoelt op 
een algemeen belang, daarom zal een ziekenhuis in zijn geheel nooit hieraan kunnen voldoen. 
Wel kunnen bepaalde onderdelen/functies van een ziekenhuis worden aangewezen als een 
dienst van algemeen economisch belang.
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zorgmarkten inzichtelijk te maken en tot bevordering van de concurrentie. 
Artikel 45 Wmg strekt als zodanig niet tot het verbieden van gedragingen die 
onder artikel 101 vweu zijn toegestaan. Er kan daarom strikt genomen geen sprake 
zijn van strijd met artikel 3 lid 2, eerste volzin Vo. 1/2003. Echter, het kan niet 
worden uitgesloten dat de toepassing van de artikel 45 Wmg-bevoegdheden door de 
NZa strijd met het Europees mededingingsrecht oplevert indien de NZa een de 
facto verbod vaststelt op praktijken die niet verboden zijn onder artikel 101 lid 1 
vw eu . Zolang onzeker blijft dat artikel 3 lid 3 Vo. 1/2003 van toepassing is, is het 
aanbevelingswaardig dat de toepassing van artikel 45 Wmg het Europees mededin­
gingsrecht niet doorkruist.307 De NZa zal derhalve bij de formulering van haar 
generieke regels het Europees mededingingsrecht in ogenschouw moeten nemen. 
De NZa zal voorts in haar besluiten zichtbaar aandacht moeten besteden aan de 
vraag of er sprake is van invloed op de tussenstaatse handel.
De inbedding van artikel 45 Wmg is niet in strijd met de nuttig-effectnorm, 
aangezien artikel 45 Wmg geen kartelvorming of misbruik begunstigt dan wel 
verstrekt. Artikel 45 Wmg beoogt juist mededingingsbeperkingen te voorkomen.
Daarbij kan het (in theorie) voorkomen dat -  indien de NMa niet optreedt tegen 
een mededingingsbeperking in de curatieve zorgsector, die tevens is verboden op 
grond van artikel iox VWEU -  de NZa zich genoodzaakt ziet om haar artikel 45 
Wmg-bevoegdheden toe te passen als gevolg waarvan de NMa op grond van artikel 
3 lid 1 Vo. 1/2003 wordt gedwongen artikel 101 vweu toe te passen. Dit geldt temeer 
omdat, anders dan in de Toelichting AMM in de zorg, niet in de Toelichting op 
artikel 45 Wmg uitdrukkelijk wordt vermeld dat de NZa geen voorrang heeft met 
betrekking tot haar artikel 45 Wmg-bevoegdheden zodra de tussenstaatse handel 
wordt beïnvloed. Een weigering van de NMa om in een dergelijk geval artikel 101 
VWEU toe te passen, levert strijd op met artikel 3 lid 1 Vo. 1/2003 (tenzij succesvol 
een beroep op artikel 3 lid 3 Vo. 1/2003 kan worden gedaan). Dit vormt een risico 
en is een argument voor één gezamenlijke autoriteit, waarbij de mededingingsbe- 
voegdheden van de NZa worden geïntegreerd in de NMa.
Al met al is de inbedding van artikel 45 Wmg derhalve niet in strijd met het 
Europees mededingingsrecht. Er bestaat evenwel een risico dat de toepassing van 
artikel 45 Wmg leidt tot strijd met het Europees mededingingsrecht.
Tot slot zijn de tariefreguleringsbevoegdheden van de NZa getoetst aan het 
Europees mededingingsrecht. De inbedding van het ambtshalve vaststellen van 
tarieven en beleidsregels is niet in strijd met het Europees mededingingsrecht. 
Eveneens zijn ten aanzien van de toepassing van deze NZa-bevoegdheden geen 
problemen met het Europees mededingingsrecht te verwachten.
307 Faull en Nikpay 2007, p. 107: ‘By virtue of Article 3 national competition authorities and courts are 
obliged to apply Artides 81 and 82 and are precluded frorn deviating from the Community law 
outcome when considering agreements.'
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De tariefonderhandelingen van zorgaanbieders en zorgverzekeraars met behulp 
van het representatiemodel lijken vooralsnog buiten de reikwijdte van het kartelver­
bod te vallen. Echter naar mate er meer ruimte voor concurrentie komt, zal het 
onderhandelen via het representatiemodel eerder in strijd zijn met het Europees 
kartelverbod. Mogelijk kan er dan een succesvol beroep worden gedaan op de 
wettelijke uitzondering, waardoor er geen sprake is van een verboden kartel. 
De betrokken partijen zullen dit dan moeten kunnen aantonen. Als gevolg van de 
introductie van de prestatiebekostiging zal met ingang van (uiterlijk) 2014 het 
representatiemodel niet meer mogen worden toegepast, als gevolg waarvan er geen 
strijd met de Europese mededingingsregels is te verwachten. Het vaststellen van een 
tarief door de NZa naar aanleiding van een collectieve aanvraag is niet in strijd met de 
nuttig-effectnorm, aangezien de NZa (conform het Arduino-arrest) primair verant­
woordelijk is voor de vaststelling van het tarief. De NZa zal evenwel het vaststellen van 
tarieven op collectieve aanvraag zorgvuldig moeten toetsen, alvorens ze vast te stellen.
Indien de NZa tarieven vaststelt naar aanleiding van onderhandelingen tussen 
één zorgaanbieder en één zorgverzekeraar, zal er in beginsel geen strijd zijn met 
het kartelverbod. De vaststelling zal daarom evenmin leiden tot een schending van 
de nuttig-effectnorm.
De inbedding van artikel 57 Wmg, het vaststellen van beleidsregels, is niet in strijd 
met het Europees mededingingsrecht. Evenwel moet conform het Arduino-arrest bij 
het vaststellen van beleidsregels worden voorkomen dat de primaire verantwoorde­
lijkheid voor het vaststellen van de beleidsregels verschuift van de NZa naar markt­
partijen. De NZa zal aanvragen voor beleidsregels dan ook zorgvuldig moeten 
toetsen.
De bevoegdheden van NZa in verband met het toekennen dan wel vaststellen van 
een beschikbaarheidsbijdrage, een transitiebedrag en een vereffeningbedrag zijn 
niet in strijd met de Europese staatssteünregels. Het kan echter niet worden 
uitgesloten dat de toepassing deze bevoegdheden wel strijd oplevert met de 
Europese staatssteünregels. De wetgever heeft deze risico’s onderkend en heeft 
daarom de ruimte binnen de Europese staatssteünregels verkend. In hoofdstuk V 
zal moeten blijken of de toepassing van deze bevoegdheden ook daadwerkelijk 
binnen de Europese normen blijven. De mogelijke staatssteunrisico’s bij het 
verrekenen van een vereffeningbedrag lijkt echter onvoldoende te worden ge­
realiseerd door de overheid en vormt in die zin een (groter) risico dat nader zal 
moeten worden onderzocht in hoofdstak V.
De NZa-beleidsregels inzake steunverlening zijn als instrument op zichzelf niet 
in strijd met het staatssteunregime. Dit neemt echter niet weg dat de toepassing 
van de balanssteun in overeenstemming met de Europese staatssteünregels dient 
te zijn. Indien er geen uitzondering of vrijstelling van de aanmeldplicht bij de 
Commissie van toepassing is, zal staatssteun moeten worden aangemeld bij 
de Commissie. Indien dit niet wordt gedaan, handelt de NZa in strijd met de 
meldplicht van artikel 108 lid 3 VWEU en is er sprake van onrechtmatige steun. Bij 
de toepassing van de balanssteun zal derhalve terdege rekening moeten worden 
gehouden met het Europese staatssteunregime.
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HOOFDSTUK V
TOEPASSING NMA-BEVOEGDHEDEN GETOETST AAN HET 
EUROPEES MEDEDINGINGSRECHT
5.1. Inleiding
In dit hoofdstuk luidt de centrale vraag:
‘Oefent de NMa haar bevoegdheden in de curatieve zorgsector uit in overeenstemming 
met het Europees mededingingsrecht?’
In het voorgaande hoofdstuk is aangegeven dat de bevoegdheden van de NMa zijn 
vormgegeven in overeenstemming met het Europees mededingingsrecht. Dit was 
wel enigszins te verwachten, aangezien door de wetgever zo veel mogelijk aanslui­
ting is gezocht bij het Europees mededingingsrecht. In dit hoofdstuk zal de vraag 
worden beantwoord of de NMa haar bevoegdheden in de curatieve zorgsector in 
overeenstemming met het Europees mededingingsrecht uitoefent. Er zijn drie 
belangrijke, met elkaar samenhangende, redenen voor de NMa om haar bevoegd­
heden in overeenstemming met het Europees mededingingsrecht uit te oefenen:
■ de NMa wordt aangemerkt als de mededingingsautoriteit voor Nederland in de 
zin van Vo. 1/2003 (art- 88 Mw) en is daarom op grond van artikel 3 lid 1 (jo. 5) 
Vo. 1/2003 verplicht om het Europese kartel- en misbruikverbod (art. 101 en 102 
VWEU) toe te passen indien zij (of de NZa) het nationale mededingingsrecht 
toepast op een mededingingsovertreding die de tussenstaatse handel beïnvloedt;
• er is door de Nederlandse wetgever vrijwillig aansluiting gezocht bij de EU- 
mededingingsregels. Volgens de memorie van toelichting bij de Mededingings­
wet is immers het uitgangspunt ‘dat de Mededingingswet niet strenger of soepeler 
zal zijn dan de EG-mededingingsregels. Met het zo veel mogelijk ovememen van de 
formulering van de artikelen 85 en 86 van het EG-verdrag* wordt beoogd dat de 
toepassing van de mededingingswet in belangrijke mate wordt beïnvloed door de 
beschikkingpraktijk van de Commissie en door de jurisprudentie van het Gerecht van 
Eerste Aanleg en het Hof van Justitie van de EG ’.2 Als gevolg van de vrijwillige 
aansluiting bij de EU-mededingingsregels zal dus -  zelfs als dit niet verplicht is
1 Thans artikelen 1 0 1  en 1 0 2  v w eu .
2 Kamerstukken II 1995/1996, 24 707, nr. 3, p. 10. Het overnemen van voorbeelden uit het 
EG-verdrag werd niet zinvol geacht (Kamerstukken 11 1995/1996, 2 4  707, nr. 3, p. 61 en 71).
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op grond van een wettelijke bepaling -  hierbij aansluiting dienen te worden 
gezocht door de NMa (spontane harmonisatie);3
• artikelen 101 en 102 v w e u  hebben rechtstreekse werking, waardoor zij voor de 
nationale rechter door particulieren kunnen worden ingeroepen.
De NMa zal als gevolg hiervan veel van de nationale mededingingsbepalingen 
moeten interpreteren in het licht van het Europees mededingingsrecht.4
In dit hoofdstuk zullen curatieve zorgbesluiten van de NMa ten aanzien van kartels, 
misbruik van de economische machtspositie en concentraties worden getoetst aan 
de Europese mededingingsregels, de (curatieve zorg)beschikkingen van de Com­
missie, en (curatieve zorg)jurisprudentie van het Gerecht en het Hof. Hoewel 
alleen NMa-besluiten waarin sprake is van een interstatelijk effect strijd kunnen 
opleveren met het Europees mededingingsrecht, zullen ook besluiten zonder 
interstatelijk effect worden behandeld, aangezien de vrijwillige harmonisatie tot 
gevolg heeft dat ook zuiver nationale besluiten in overeenstemming met het 
Europees mededingingsrecht moeten zijn. Indien dit niet het geval is, zullen de 
besluiten worden genomen in strijd met het nationale en mogelijk niet in 
overeenstemming met Europees mededingingsrecht. Immers op grond van de 
spontane harmonisatie is het de NMa niet toegestaan om met Europees mededin­
gingsrecht ‘strijdige’ besluiten te nemen.
Naar aanleiding van de liberalisering van de zorgsector is de NMa vanaf 2003 de 
ruimte voor concurrentie in de zorgsector gaan onderzoeken. 11,4 procent van de 
NMa-medewerkers werd in 2003 ingezet in de zorgsector.5 ‘ In deze sector is sprake 
van een omslag van aanbod- naar meer vraaggestuurde zorg. Een van de uitgangspunten 
van het regeringsbeleid is dat marktwerking kan helpen het aanbod beter op de vraag a f te 
stemmen. Meer marktwerking in de zorg kan tevens leiden tot verbetering van de 
efficiëntie, waardoor de sterke stijging in de kosten kan worden ingedamd. Wil vraagstu- 
ring van de grond komen, dan is cruciaal dat de concurrentie tussen de marktpartijen niet 
wordt beperkt. De NMa treedt op tegen dergelijke verboden concurrentiebeperkende 
gedragingen. De NMa onderzoekt zowel de aanbod- als de vraagzijde van de markt.’6 
In 2003 heeft de NMa onderzoeken afgerond naar prijsadviezen van de vereni­
gingen van psychologen en psychotherapeuten, en van tandtechnische laboratoria 
aan hun leden. Voorts werden in 2003 verschillende NMa-onderzoeken afgerond 
naar mogelijke concurrentiebeperkende apotheken. De NMa bevestigt met het 
uitbrengen van haar Visiedocument ‘Concurrentie in de ziekenhuissector’ in 
januari 2004 dat zij van mening is dat de context waarin ziekenhuizen en andere
3 Zie over spontane harmonisatie van het mededingingsrecht bijvoorbeeld Vedder 2004 of CBb, 
Modint, l ;n : AU5316, rnr. 7.2.2.
4 Zie ook Sauter en Van de Gronden 2010, p. 2.
5 Jaarverslag 2003 NMa en DTe, p. 53.
6 NMa-persbericht, ‘NMa verdenkt verenigingen van psychologen en psychotherapeuten van 
prijsafspraken’, 2 oktober 2003.
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aanbieders van ziekenhuiszorg vanaf i januari 2003 opereren, ruimte biedt om te 
concurreren.7 De NMa merkt in haar jaaragenda 2004 (p. 6) het volgende op: ‘In de 
zorgsector is sprake van voorzichtige introductie van gereguleerde marktwerking. [...] De 
NMa heeft in deze sector de Mededingingswet toegepast en zal dat ook doen in 2004.’ Dit 
markeert de definitieve kentering van het beleid van de NMa in de zorgsector. In 
haar jaaragenda 2004 merkt de NMa de gezondheidszorg aan als aandachtsveld, 
hetgeen tot op de dag van vandaag nog steeds het geval is. Vanaf 2004 zet het 
handhavingsbeleid van de NMa dan ook echt door. Voordien heeft de NMa zich in 
de zorgsector met name beziggehouden met voorlichting over wat wel en niet mag8 
en het nemen van besluiten ten aanzien van hardcore kartels, zoals tariefafspraken 
en vestigings- en spreidingsbeleid (besluiten die, gezien de evidente samenloop 
met het Europees mededingingsrecht, al snel in overeenstemming met het 
Europees mededingingsrecht zullen zijn).9 Voorts stamt het eerste inhoudelijke 
ziekenhuisconcentratiebesluit uit 2004.10 In dit hoofdstuk zal, gezien de vlucht die 
het mededingingsrecht in de curatieve zorgsector vanaf 2004 heeft genomen, 
hoofdzakelijk stil worden gestaan bij de NMa-besluiten vanaf 2004, waarin de 
toepassing van het Europees recht door de NMa (mogelijk) problematisch is.11 
Indien de zorgbesluiten niet worden besproken, impliceert dit dat er geen 
noemenswaardige problemen met het Europees recht zijn geconstateerd. Bij de 
NMa-beleidsdocumenten, zoals ‘Richtsnoeren voor de zorgsector’, ‘Samenwerken en 
concurreren in de zorgsector’ en ‘Richtsnoeren samenwerken ondernemingen’, zal 
desgewenst worden stilgestaan bij de bespreking van de betreffende NMa-besluiten, 
mede omdat die besluiten veelal verwerkt worden in de beleidsdocumenten. De focus
7 NMa, Visiedocument 3128/55 ‘Concurrentie in de ziekenhuissector’ , Den Haag, januari 2004, 
p. 31. In juni 2003 werd reeds het NMa-Informatie- en consultatiedocument ‘Concurrentie in 
de ziekenhuissector’ gepubliceerd.
8 Dit geschiedde mede aan de hand van onthefKngsverzoeken in het kader van het nationale 
kartelverbod. In de eerste maanden van haar bestaan ontving de NMa ruim driehonderd 
onthefïïngsaanvragen uit de zorgsector (zie NMa-persbericht, ‘NMa verbiedt afspraken over 
tarieven en vestiging voor huisartsen’, 12 april 2001). Op grond van artikel 9 lid 3 Vo. 17/1962, 
dat tot 1 mei 2004 van kracht was en vervangen is door Vo. 1/2003, was de NMa namelijk 
bevoegd om het Europees kartel- en misbruikverbod toe te passen totdat de Commissie een 
procedure had ingeleid met het oog op het geven van (1) een negatieve verklaring (art. 2 Vo. 17/ 
1962), (11) een beschikking tot het beëindigen van een inbreuk, o f (m) in geval van het 
Europees kartelverbod van een ontheffingsbeschikking (artikel 6 Vo. 17/1962). Het geven van 
ontheffingen was destijds een exclusieve bevoegdheid van de Commissie, waaraan Vo. 1/2003 
een einde heeft gemaakt. Zie ook Kist en Akyürek-Kievits 2001, waarin het kenterende NMa- 
beleid van de NMa wordt toegelicht.
9 Zie Van de Gronden 2001b en Van de Gronden 2003.
10 Kist en Akyürek-Kievits 2001, p. D30: ‘ Ook bij de beoordeling van een aantal fusies tussen 
ziekenhuizen is geoordeeld dat het deze instellingen door overheidsregulering zodanig ontbrak aan de 
mogelijkheid om zich van andere instellingen te onderscheiden en daarmee een grotere vraag naar 
zich toe te trekken, dat van werkelijke concurrentie geen sprake was. Derhalve konden deze fusies niet 
verboden worden, zelfs als er in de regio maar één ziekenhuis overbleef.’ Hier wordt onder meer 
geduid op zaak 165, Sophia Ziekenhuis/Verpleeghuis De Weezenlanden.
11 Zie bijvoorbeeld Van de Gronden 2004, p. 4 1 e.v., voor een bespreking van eerdere 
NMa-besluiten.
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ligt kortom op de besluitenpraktijk van de NMa. Besluiten grijpen bovendien direct in 
bestaande rechtsverhoudingen in. Bij de beoordeling van de besluiten wordt in 
beginsel uitgegaan van de juistheid en volledigheid van de feiten en omstandigheden 
zoals opgenomen in de besluiten en eventueel daaropvolgende uitspraken.
In dit hoofdstuk komen achtereenvolgens aan bod:
• ondememingsbegrip (f 5.2); 
o inleiding (f 5.2.1)
o ziekenhuizen (§ 5.2.2); 
o vrije beroepsbeoefenaren (§ 5.2.3); 
o zorgverzekeraars (\ 5.2.4);
• kartelverbod (§ 5.3);
o inleiding (§ 5.3.1); 
o ziekenhuizen (f 5.3.2); 
o vrije beroepsbeoefenaren (\ 5.3.3); 
o zorgverzekeraars (§ 5.3.4); 
o deelconclusie (§ 5.3.5);
• misbruikverbod (§ 5.4); 
o inleiding (§ 5.4.1);
o klachten van zorgaanbieders over zorgverzekeraars (§ 5.4.2);
• NMa-besluiten ten aanzien van het concentratietoezicht (§ 5.5); 
o inleiding (§ 5.5.1);
o afbakening van de relevante markt voor ziekenhuiszorg (§ 5.5.2); 
o efficiency-verweer, remedies, diensten van algemeen economisch belang en 
de rolverdeling van toezichthouders (§ 5.5.3); 
o marktafbakening en marktmacht zorgverzekeraars (f 5.5.4); 
o verticale integratie (§ 5.5.5); 
o deelconclusie (§ 5.5.6).
Afgesloten wordt met een conclusie (§ 5.6).
5.2. Ondememingsbegrip
5.2.1 Inleiding
In | 3.2.1 is het Europees ondememingsbegrip toegelicht. Artikel 1 lid 1 sub f  Mw 
verwijst voor de uitleg van het ondememingsbegrip naar het begrip ‘onderneming’ 
zoals bedoeld in het Europees kartelverbod. Als gevolg hiervan dient het Europese 
en nationale ondememingsbegrip op dezelfde wijze te worden uitgelegd. De NMa 
moet het ondememingsbegrip daarom in het licht van de Europese beschikkingen 
en jurisprudentie interpreteren. Doet de NMa dit niet dan handelt zij in strijd met 
het nationale en mogelijk met het Europees mededingingsrecht omdat de NMa 
voor de uitleg van het nationale ondememingsbegrip gebonden is aan het Europese 
ondememingsbegrip en de NMa het Europees kartelverbod moet toepassen als zij
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het nationale kartelverbod toepast, en er sprake is van een effect op de tussenstaatse 
handel. De eerste vraag die daarom rijst, is: legt de NMa het ondememingsbegrip ten 
aanzien van ziekenhuizen (§ 5.2.2), vrije beroepsbeoefenaren (§ 5.2.3) en zorgverzeke­
raars (§ 5.2.4) uit in overeenstemming met het Europees ondememingsbegrip? Deze 
vraag zal hierna worden beantwoord.
5.2.2 Ziekenhuizen
Ziekenhuizen kwalificeren volgens de NMa als ondernemingen in de zin van de 
Mededingingswet voor zover zij activiteiten tegen vergoeding verrichten. ‘Dergelijke 
activiteiten zijn economische activiteiten. Immers, de ziekenhuizen verrichten diensten: zij 
bieden verpleegkundige hulp, een medisch-specialistisch dienstenpakket en verpleeghuiszorg 
aan. Daarnaast doen zij röntgen- en laboratoriumonderzoek ten behoeve van huisartsen, 
stellen zij bedden ter beschikking, bieden zij voedsel en drank aan etcetera. Voor het 
verrichten van deze diensten ontvangen zij als tegenprestatie vergoedingen van zorgverzeke­
raars en verzekerden. Dat ziekenhuizen en andere zorgaanbieders aan overheidsregelgeving 
onderworpen zijn, sluit niet uit dat sprake is van het verrichten van economische 
activiteiten.’12' Hoewel het Hof zich nog nooit over ziekenhuizen heeft uitgelaten, is 
duidelijk dat ziekenhuizen ook in het Europees mededingingsrecht in beginsel 
kwalificeren als ondernemingen. Ziekenhuizen bieden, zoals de NMa terecht op­
merkt, zorgdiensten of -goederen aan (tegen betaling) en verrichten derhalve 
economische activiteiten als gevolg waarvan zij kwalificeren als ondernemingen.13 
Deze eenvoudige toets sluit aan bij zaken als Pavlov14 en Ambulance GlöcknerI5van 
het Hof, waarin medisch specialisten respectievelijk ambulanceorganisaties om 
dezelfde reden als ondernemingen worden aangemerkt. De Commissie heeft 
zich overigens wel reeds uitgelaten over ziekenhuizen. De Commissie heeft 
het staatssteunregime op de ziekenhuizen van toepassing verklaard in haar beschik­
king over de toepassing van artikel 106 VWEU op staatssteun.16 Ziekenhuizen 
kwalificeren in de ogen van de Commissie derhalve als ondernemingen in de 
zin van het mededingingsrecht. De Commissie heeft haar visie bevestigd in onder 
meer de zaak iRis-ziekenhuizen.17 In deze zaak oordeelde de Commissie dat 
ziekenhuisactiviteiten (bestaande uit medische verzorging, spoedeisende hulp en
12 NMa, 'Richtsnoeren voor de zorgsector 2010 ’, p. 20-21.
13 Zaak C-41/90, Höfner, rnr. 21 en zaak 118/85, Commissie t. Italië, mr. 101.
14 Gev. zaken C-180/98 -  C-184/98, Pavlov.
15 Zaak C-475/99, Ambulance Glockner.
16 Beschikking van de Commissie betreffende de toepassing van artikel 86 van het Verdrag op 
staatssteun in de vorm van compensaties voor de openbare dienst die aan bepaalde met het 
beheer van diensten van algemeen belang belaste ondernemingen wordt toegekend (PbEU 
2005, L 312, artikel 2): ‘Deze beschikking is van toepassing op de compensaties voor de openbare 
dienst voor zover zij staatssteun vormen die wordt toegekend aan ondernemingen welke in alle onder 
het EG-verdrag vallende sectoren werkzaam zijn, en aan de volgende voorwaarde voldoen. (1) [....], 
(II) De compensaties voor de openbare dienst die worden toegekend aan ziekenhuizen die diensten 
van algemeen economisch belang verrichten.’
17 NN/54/2009, mr. 109. Zie voor het aanhangige beroep zaak T-137/10.
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ondersteunende diensten die daar rechtstreeks verband mee houden) aangemerkt 
moeten worden als economische activiteiten, aangezien zij ook door andere types van 
instellingen of eenheden, waaronder klinieken, privé-ziekenhuizen en andere ge­
specialiseerde centra, worden aangeboden. Het oordeel van de NMa dat ziekenhuizen 
kwalificeren als mededingingsrechtelijke ondernemingen is daarom in overeenstem­
ming met het Europees mededingingsrecht.
5.2.3 Vrije beroepsbeoefenaren
De NMa stelt in de ‘Richtsnoeren voor de zorgsector’ dat vrije beroepsbeoefenaren 
zijn aan te merken als ondernemingen in de zin van het mededingingsrecht.18 Dit 
betekent dat de Mededingingswet van toepassing is op vrije beroepsbeoefenaren. In 
het besluit Landelijke Huisartsen Vereniging (LHV)19 concludeert de NMa bijvoor­
beeld dat individuele vrijgevestigde huisartsen ondernemingen zijn, aangezien zij 
zelfstandig economische activiteiten van commerciële aard ontplooien, bestaande 
uit het aanbieden van huisartsenzorg op duurzame basis. Dit is in overeenstem­
ming met het Europees mededingingsrecht. Het Hof heeft bepaald dat elke entiteit 
die economische activiteiten verricht, kwalificeert als een onderneming in de zin 
van het Europees mededingingsrecht.20 Een economische activiteit is het aanbie­
den van goederen en diensten op de markt.21 Het Hof neemt op basis van deze toets 
betrekkelijk eenvoudig aan dat vrije beroepsbeoefenaren ondernemingen zijn.22 
Het Hof besliste onder meer dat medische specialisten23 mededingingsrechtelijke 
ondernemingen zijn, aangezien hun diensten gewoonlijk tegen betaling worden 
aangeboden. Voorts kwalificeerde de Commissie onder meer in de zaak ABP24 
apothekers als ondernemingen in mededingingsrechtelijke zin.25 De NMa past 
derhalve de mededingingsregels terecht toe op de vrije beroepsbeoefenaren.
5.2.4 Zorgverzekeraars
De NMa stelt dat zorgverzekeraars kwalificeren als ondernemingen: ‘Zorgverzeke­
raars zijn ook ondernemingen in de zin van de Mededingingswet omdat zij economische 
activiteiten verrichten. Zij bieden ziektekostenverzekeringen aan en kopen zorg in. Ook
18 NMa, ‘ R ichtsnoeren voor de zorgsector 2010 ’, p. 21.
19 NMa-nr. 2513.
20 Zaak C-41/90, Höfner.
21 Zaak 118/85, Commissie t. Italië.
22 Zie bijvoorbeeld in dit kader ook Van de Gronden en Stergiou 2008, p. 146.
23 Gev. zaken C-180/98 -  C-184/98, Pavlov. In de literatuur zijn vraagtekens gezet bij de vraag of 
vrij gevestigde medisch specialisten afzonderlijk van de ziekenhuizen als onderneming 
moeten worden beschouwd (zie Rijken 2011, p. 550-551). Terecht merkt Rijken op dat 
afhankelijk van de concrete feiten en omstandigheden het antwoord op deze vraag positief 
of negatief kan worden beantwoord. Het uitgangspunt is evenwel dat vrij gevestigde medisch 
specialisten zelfstandig als ondernemingen kunnen kwalificeren.
24 Zaak IV/32.202, ABP.
25 Zie uitgebreid Sauter en Van de Gronden 2010, p. 4.
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artikel 122 Zvw bepaalt dat zorgverzekeraars ondernemingen zijn in de zin van de 
Mededingingswet. '2<5
Het Hof heeft bepaald dat elke entiteit die economische activiteiten verricht 
kwalificeert als een onderneming in de zin van het Europees mededingingsrecht.27 
Een economische activiteit is het aanbieden van goederen en diensten op de 
markt.2,8 Deze toets hanteert het Hof, zoals hierboven besproken, ten aanzien van 
ziekenhuizen en vrije beroepsbeoefenaren (zorgaanbieders). Het Hof hanteert 
echter een andere aanpak ten aanzien van zorgverzekeringstaken. Deze aanpak 
komt er allereerst op neer dat nagegaan moet worden welke rol solidariteit speelt in 
het aan de orde zijnde stelsel.29 ‘ Indien het stelsel van de zorgverzekeringen (vrijwel) 
volledig is gebaseerd op solidariteit, zijn de uitvoerders ervan geen ondernemingen}° 
Indien daarentegen sprake is van een mix van solidariteit en marktwerking, zijn de 
Europese mededingingsregels wel van toepassing. Een en ander brengt met zich dat het 
Hof nauwkeurig onderzoekt hoeveel ruimte het toepasselijke wettelijke kader voor 
concurrentie laat.'31 Naast de mate van solidariteit heeft het Hof tevens in de 
AG2R-zaak32 aangegeven dat ook de mate van overheidstoezicht van belang is. In 
de zaak AG2R heeft het Hof namelijk aangegeven dat een uitvoeringsorgaan van 
een verplicht aanvullend zorgverzekeringsstelsel voor de Franse ambachtelijke 
bakkerij sector (AG2R) ondanks een hoge graad van solidariteit33 toch aangemerkt 
moest worden als een onderneming vanwege de afwezigheid van afdoende 
overheidstoezicht. Zorgverzekeraars kunnen van deze benaderingswijze van het 
Hof van Justitie profiteren. Dit bleek onder meer uit het AOK-arrest, waarin Duitse 
ziekenfondsen niet als ondernemingen werden aangemerkt.34 ‘Omdat deze zieken­
fondsen geen winstoogmerk mochten hebben, de aanspraken van hun verzekerden 
vastgelegd waren in nationale wetgeving en zij verplicht aangesloten waren bij een 
risicovereveningssysteem, was het Europese mededingingsrecht niet van toepassing. Met 
name de twee laatstgenoemde vereisten uit de Duitse zorgwetgeving beogen te garanderen 
dat iedereen toegang heeji tot de noodzakelijke zorg en dragen in belangrijke mate bij tot 
de realisering van de doelstelling van de toegankelijkheid tot de zorg. Overwegingen die 
nauw verband houden met de publieke doelstellingen in de zorg hebben met andere 
woorden het Hof van Justitie ertoe gebracht om in AOK het mededingingsrecht niet 
toepasselijk te achten. Wat overigens opvallend was aan de AOK-zaak, is dat er wel 
degelijk sprake was van prijsconcurrentie en overstapgedrag van verzekerden bij de Duitse
26 NMa, ‘Richtsnoeren voor de zorgsector 2010’, p. 21.
27 Zaak C-41/90, Höfner.
28 Zaak 118/85, Commissie t. Italië.
29 Van de Gronden en Stergiou 2008, p. 146.
30 Zie bijvoorbeeld gevoegde zaken C-159/91 en C-160/91, Poucet en Pistre; zaak C-218/00, 
Cisal; gev. zaken 0-264/01, C-306/01, C-354/01 en C-355/01, a o k  Bundesverband; zaakT-319/ 
99, FENIN en zaak C-205/03 P, FENIN.
31 Van de Gronden en Stergiou 2008, p. 146.
32 Zaak C-437/09, AG2R.
33 Zaak C-437/09, AG2R, m r’s 47-52.
34 Van de Gronden 2010, p. 198.
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ziekenfondsen. '35 Als gevolg van het AOK-arrest heeft de NMa haar standpunt ten 
aanzien van Nederlandse ziekenfondsen moeten herzien. In 2005 werd aange­
geven -  na advies van de Commissie3® -  dat deze ziekenfondsen (die tot het AOK- 
arrest door de NMa gekwalificeerd werden als ondernemingen) niet meer werden 
beschouwd als ondernemingen.37 De NMa kon ook niet anders. De NMa moet 
immers op grond van artikel 1 lid 1 sub f  Mw het ondernemingsbegrip overeen­
komstig het Europese ondernemingsbegrip uitleggen, waarbij tevens rekening 
dient te worden gehouden met de (ontwikkeling van de) Europese beschikkingen 
en jurisprudentie. Doet de NMa dit niet, dan zal de NMa, zoals toegelicht in de 
J 5.2.1, in strijd met het nationale en mogelijk tevens met het Europees mededin­
gingsrecht handelen.
Overigens is deze kwestie sinds 1 januari 2006 niet meer relevant, omdat toen in 
Nederland het nieuwe zorgstelsel in werking is getreden. In dit stelsel bieden 
private zorgverzekeraars basisverzekeringen aan. Medio 2005 is de Commissie in 
een staatssteunzaak over het toekomstige Nederlandse risicovereveningssysteem al 
tot de conclusie gekomen dat de Nederlandse zorgverzekeraars als gevolg van het 
nieuwe private zorgstelsel als ondernemingen zouden gaan kwalificeren.38 Hoewel 
de Nederlandse zorgverzekeraars slechts beperkt de omvang van de opbrengsten 
kunnen beïnvloeden en onderling vergelijkbare prijsvariabelen en overstapratio’s 
hebben, zoals aangetroffen in AOK, kwalificeren de Nederlandse zorgverzekeraars 
toch als ondernemingen omdat zij winst mogen maken.39 Daarbij is het Neder­
landse overheidstoezicht in het licht van de AG2R-zaak4° beperkt, op grond 
waarvan het eveneens aannemelijk is dat Nederlandse zorgverzekeraars zullen 
kwalificeren als ondernemingen. De verwijzing van de NMa naar artikel 122 Zvw is 
mijns inziens inconsistent met de spontane harmonisatie. Immers de NMa zal op 
basis hiervan het nationale ondernemingsbegrip in beginsel naadloos moeten laten 
aansluiten bij het Europese ondernemingsbegrip.
Opmerkelijk is voorts dat de NMa in haar ‘Richtsnoeren voor de zorgsector 2010' 
(zie het aangehaalde citaat hierboven) niet naar het voomoemde arrest AOK of naar 
de Commissiebeschikking over het Nederlandse zorgstelsel (waarin de Commissie 
de Nederlandse zorgverzekeraars aanmerkt als ondernemingen)41 verwijst, ook niet 
als zij ingaat op de vraag of de Nederlandse zorgverzekeraars ondernemingen
35 Van de Gronden 2010, p. 198.
36 NMa-nr. 3473, xxx/afwijzing klacht, p. 2.
37 Zie Toespraak van R. Jansen van 26 april 2005, ‘Mededingingsregels in de Zorg’, mr. 33 en 
NMa-nr. 3473 e.a., Klachten van zorgaanbieders met betrekking tot misbruik inkoopmacht 
zorgverzekeraars. Vgl. Van de Gronden 2010, p. 197-198. Illustratief voor de worsteling met 
het AOK-arrest is het besluit NMa-nr. 3892, Amicon -  DKV, mr's 5-10.
38 Commissie, N541/2004 en N542/2004 -  C(2005) 1329 fin.
39 Van de Gronden en Sauter 2011, p. 221.
40 Zaak C-437/09, AG2R.
41 Commissie, N541/2004 en N542/2004 -  C(2005) 1329 fin.
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zijn.42 De NMa volstaat met de stelling dat de zorgverzekeraars economische 
activiteiten verrichten. Aangezien de ‘Richtsnoeren voor de zorgsector 2010 ’ mede 
zijn geschreven voor de zorgaanbieders en de NMa niet tracht een uitputtende 
uiteenzetting te geven van de jurisprudentie, is de beperkte toelichting van de NMa 
begrijpelijk. Bovendien blijkt uit de besluitenpraktijk van de NMa dat zij wel 
degelijk oog heeft voor deze jurisprudentie.43
Het oordeel van de NMa dat de Nederlandse zorgverzekeraars kwalificeren als 
mededingingsrechtelijke ondernemingen is dan ook in overeenstemming met het 
Europees mededingingsrecht.
5.3. Kartelverbod
In Hoofdstuk IV zijn geen knelpunten gesignaleerd ten aanzien van de kartelbe- 
voegdheden van de NMa met het Europees mededingingsrecht. In deze paragraaf 
zal nader worden onderzocht of de NMa haar kartelbevoegdheden in lijn met het 
Europees mededingingsrecht uitoefent.
5.3.1 Inleiding
De NMa heeft sinds 1 januari 2004 in ongeveer twintig kartelgerelateerde zaken44 
in de cure besluiten (op bezwaar) genomen. Uit de besluiten volgt dat de NMa zich 
bewust is van de harmonisatie met het Europees mededingingsrecht en ze verwijst 
hiervoor ook (expliciet) naar de memorie van toelichting bij de Mededingingswet:
‘ Uitgangspunt is wel dat de Mededingingswet niet strenger en niet soepeler zal zijn dan de 
EG-mededingingsregels. Met zo veel mogelijk ovememen van de formulering van de 
artikelen 83 (thans: artikel 81) en artikel 86 (thans: artikel 82)45 van het EG-verdrag 
wordt beoogd, dat de toepassing van de Mededingingswet in belangrijke mate wordt 
beïnvloed door de beschikkingenpraktijk van de Commissie en door de jurisprudentie van 
het Gerecht van Eerste Aanleg en van het Hof van Justitie van de EG. ’46 De NMa 
verwijst veelvuldig naar Europese beschikkingen en jurisprudentie. ‘ Voor de uitleg 
van dit verbod is richtinggevend de beschikkingenpraktijk van de Europese Commissie 
(hierna: Commissie) en de rechtspraak van het Hof van Justitie van de Europese 
Gemeenschappen (hierna: Hof van Justitie) en het Gerecht van Eerste Aanleg van de 
Europese Gemeenschappen (hierna: Gerecht).’47 De NMa doet dit hoofdzakelijk in 
verband met de uitleg van begrippen, zoals ‘onderneming’, ‘overeenkomst’,
42 Vgl. Van de Gronden 2010, p. 198.
43 Zie bijvoorbeeld NMa-nr. 3892, Amnicon-DKV, rnr’s 6-9 en NMa-nr 5052, CZ-OZ, rnr’s 31-38.
44 Dit aantal is gebaseerd op de geavanceerde zoekfunctie van de website van de NMa, www.nma. 
nl, zoals deze op 1 september 2012 voor het laatst is gecontroleerd. De care-besluiten zijn 
uiteraard niet meegenomen.
4 5  Thans artikel 10 1  en 102 VWEU.
46 NMa-nr. 3022, Stichting Automatisering Gezondheidszorg Breda, p. 21.
47 NMa-nr. 2501-123, Dienstapotheek regio Assen, mr. 62.
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‘merkbaarheid’, ‘mededingingsbeperkende strekking’, ‘product-’ en ‘geografische 
markt’. De NMa verwijst (hiervoor) tevens naar bekendmakingen en richtsnoeren 
van de Commissie. De NMa heeft al met al bij de toepassing van het kartelverbod 
uitdrukkelijk oog voor het Europees mededingingsrecht. De NMa heeft desalniet­
temin maar sporadisch het Europees kartelverbod toegepast,48 hetgeen te verklaren 
is door de veelal lokale dan wel regionale omvang van de cure-markten. Het 
merendeel van de eure-kartelbesluiten van de NMa sinds 2004 zal hierna be­
sproken worden (ziekenhuizen (§ 5.3.2), vrije beroepsbeoefenaren (§ 5.3.3) en 
zorgverzekeraars (§ 5.3.4)).
5.3.2 Ziekenhuizen
Sinds 2004 heeft de NMa slechts één besluit genomen ten aanzien van zieken­
huizen. Dit betreft het toezeggingsbesluit ten aanzien van de Ziekenhuiszorg 
Amsterdam, dat direct hierna zal worden besproken. Daarnaast zal in deze 
paragraaf worden stilgestaan bij de zaak Samenwerkingsconvenant Ziekenhuizen, 
die voor de Rechtbank en het Gerechtshof Den Bosch heeft gespeeld en waarin de 
NMa (en NZa) juist geen besluit heeft genomen.
Ziekenhuiszorg Amsterdam (SIGRA)49
De NMa is in juli 2010 een onderzoek gestart naar frequente informatie-uitwisse- 
ling tussen ziekenhuizen in de regio Amsterdam.50 De betreffende ziekenhuizen 
zijn onder meer actief op het gebied van medisch-specialistische zorg en ze zijn lid 
van de SIGRA sectie-Ziekenhuizen, een zelfstandig samenwerkingsverband. De 
ziekenhuizen hebben in ieder geval vanaf 1 januari 2004 gedetailleerde productie- 
informatie uitgewisseld ten aanzien van onder andere aantallen klinische be­
handelingen, dagbehandelingen, eerste polikliniekbezoeken onderverdeeld naar 
specialisme, productierealisatie en DBC’s. De NMa is van oordeel dat het con­
currentiegevoelige informatie betreft. De NMa heeft aangegeven dat er gevolgen 
voor de mededinging waren door de vergroting van transparantie, dat dit de 
coördinatie van het marktgedrag van de ziekenhuizen kon vergemakkelijken, dat 
de uitwisseling van de informatie geschikt was om te dienen als controlemecha­
nisme voor afwijkend gedrag en dat de uitwisseling van informatie bij uitstek 
geschikt was om eventuele expliciete coördinatie tussen de ziekenhuizen te 
ondersteunen en om na te kunnen gaan of mededingingsbeperkende afspraken
48 Zie o.a. NMa-nr. 3310, Nederlands Tandtechnisch Genootschap; NMa-nr. 836-51, Euromedica 
en NMa-informele zienswijze preferentiebeleid, 4713/6^39, 22 juni 2005.
49 NMa-nr. 6895 (toezeggingsbesluit).
50 Academisch Medisch Centrum, Stichting BovenIJ Ziekenhuis, Stichting Flevoziekenhuis, 
Stichting het Nederlands Kanker Instituut/Stichting Antonie van Leeuwenhoek Ziekenhuis, 
Stichting Onze Lieve Vrouwe Gasthuis, Stichting Reade, Slotervaartziekenhuis, Stichting Sint 
Lucas Andreas Ziekenhuis, het VU medisch centrum en Stichting Ziekenhuis Amstelland.
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werden nageleefd.51 De uitwisseling van de informatie bracht daarom mededin- 
gingsrisico’s met zich.52 De NMa heeft haar bezwaren zowel mondeling als 
schriftelijk aan de betrokken ziekenhuizen medegedeeld. Vervolgens hebben 
alle betrokken ziekenhuizen een aanvraag ingediend voor het verbindend verkla­
ren van toezeggingen53 om, kortweg:
i. niet langer concurrentiegevoelige informatie uit te wisselen zoals gesignaleerd 
in de mededingingsbezwaren van de NMa;
ii. alleen naar individuele leden herleidbare concurrentiegevoelige informatie uit 
te wisselen die ouder is dan één jaar;
m. alleen concurrentiegevoelige informatie te delen in de vorm van geanonimi­
seerd marktonderzoek of benchmarkinformatie; en 
iv. de toegestane informatievoorziening onder gelijke voorwaarden toegankelijk te 
maken voor andere aanbieders die in de regio Amsterdam medisch specialis­
tische zorg verlenen.54
De toezeggingen worden voor de NMa controleerbaar gemaakt door toegang tot 
notulen, medewerking aan controle en de verschaffing van alle jaarrapportages van 
het het netwerk ondersteunde bureau. De NMa heeft de toezeggingen voor drie jaar 
verbindend verklaard. Dit houdt in dat de NMa bij niet-nakoming van de 
toezeggingen boetes kan opleggen (art. 76a Mw).55
Commentaar
De NMa beschikt sinds 1 oktober 2007 over de mogelijkheid om een toezeggings- 
besluit te nemen. De bevoegdheid van de NMa is in overeenstemming met het 
Europees mededingingsrecht. Op grond van artikel 5 Vo. 1/2003 zijn nationale 
mededingingsautoriteiten bij de toepassing van het Europees mededingingsrecht 
bevoegd om toezeggingen van ondernemingen ambtshalve of naar aanleiding van 
een klacht te aanvaarden.56 Op grond van artikel 9 Vo. 1/2003 beschikte de 
Commissie reeds over de bevoegdheid om een toezeggingsbesluit te nemen. De 
nationale wetgever heeft daarom de NMa eveneens met deze bevoegdheid willen 
uitrusten. ‘ Uitgangspunt bij de nationale Mededingingswetgeving dient te zijn dat zo veel 
mogelijk wordt aangesloten bij de Europese bevoegdheden en dat de instrumentele 
mogelijkheden van de NMa zo veel mogelijk dezelfde zijn als die van de Europese 
Commissie.'57
51 Dekker, Belhadj en Hameleers 2011a, p. 80.
52 Dekker, Belhadj en Hameleers 2011a, p. 80.
53 Slot en De Pree 2011, p. 157: ‘Een toezegging is een bindende afspraak omtrent gedragsaanpassing.
54 NMa-nr. 6895, mr. 50.
55 Zie eventueel uitgebreid Korsten 2011, p. 13. Dit staat overigens los van eventuele boetes op 
grond van de overtreding van het kartelverbod.
56 Zie Slot en De Pree 2011, p. 157.
57 Kamerstukken II 2005/2006, 30 071, nr. 19, p. 4.
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Een toezegging kan door de NMa bindend worden verklaard indien aan drie 
cumulatieve voorwaarden is voldaan: (I) handelen in overeenstemming met het 
kartelverbod, (II) controleerbare naleving van de toezegging, en (III) overtuiging dat 
een toezegging in het concrete geval doelmatiger is dan het opleggen van een boete 
of last onder dwangsom.58 Een toezeggingsbesluit bevat geen oordeel over de 
verenigbaarheid van het gedrag van de ondernemingen met het nationale kartel­
verbod (art. 49a Mw). De NMa verwijst in het kader van de (mogelijk verboden) 
uitwisseling van concurrentiegevoelige informatie mede naar jurisprudentie van 
het Hof, beschikkingen van de Commissie en de 'Richtsnoeren inzake horizontale 
samenwerkingsovereenkomsten’ van de Commissie (mr. 86).59 De onderbouwing 
van de mogelijke mededingingsbeperkende informatie-uitwisseling in het toezeg­
gingsbesluit sluit aan bij het Europees mededingingsrecht. Het toezeggingsbesluit 
geeft een heldere blik op de beoordelingsmethode van de NMa ten aanzien van 
uitwisseling van concurrentiegevoelige informatie. Het toezeggingsbesluit kan 
daarmee een belangrijke leidraad vormen voor de uitwisseling van informatie in 
de zorg, temeer omdat de toepassing in het besluit concreter is dan in de 
‘Richtsnoeren voor de zorgsector 2010 ’ van de NMa. Hierbij mag echter niet uit 
het oog worden verloren dat de NMa geen oordeel geeft over de vraag of er sprake 
is van een overtreding van het kartelverbod. De juistheid van het besluit en de 
daarin door de NMa geschetste kaders in combinatie met de zorg, is door de rechter 
niet getoetst. Hierbij moet opgemerkt worden dat de NMa slechts impliciet en 
summier de informatie-uitwisseling in de zorg heeft getoetst aan de wettelijke 
uitzondering.60
De Commissie kan dus net als de NMa toezeggingen die aan haar bezorgdheden 
tegemoetkomen, verbindend verklaren.61 In de literatuur is de Commissie ge­
waarschuwd voor het gebruik van deze bevoegdheid.62 De Commissie mag 
namelijk niet op grond van een toezeggingsbesluit resultaten willen behalen die 
juridisch niet mogelijk zijn bij het opleggen van sancties, dus bij de uitvoering van 
normale handhavingstaken.63 De NMa is zich hiervan eveneens bewust: ‘de be­
voegdheid van de NMa [ten aanzien van het toezeggingsbesluit is] dus discretionair, 
waarbij heejt te gelden dat zij daarvan geen oneigenlijk gebruik mag maken, bijvoorbeeld
58 Van der Weide en Wiggers 2011, p. 249-250. Zie artikel 49a Mw en NMa, ‘Richtsnoeren voor 
de zorgsector 2010', mr. 56.
59 NMa-nr. 6895, rnr's 13, 14 en 18.
60 NMa-nr. 6895, mr. 48: ‘Een dergelijke uitwisseling van informatie lijkt voorshands noch nood- 
zakdijk noch proportioneel, omdat er naar verwachting minder beperkende manieren zijn om de 
beoogde positieve effecten voor de zorg te bereiken.’
61 Zie artikel 9 Vo. 1/2003. Anders dan artikel 9 Vo. 1/2003 maakt hoofdstuk 5a Mw het mogelijk 
om een toezeggingsbesluit vast te stellen alvorens een rapport in de zin van art. 59 Mw is 
bekendgemaakt (zie ook Slot en De Pree 2011, p. 161).
62 Temple Lang 2003, p. 356.
63 Temple Lang 2003, p. 356 en Slot en De Pree 2011, p. 161.
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door via een toezeggingsbeslu.it een “zaak" a f te doen waarvoor rechtens geen grond is.’64 
In de geaccepteerde toezegging inzake Ziekenhuiszorg Amsterdam is desalniet­
temin een drie jaar durende procompetitieve gedragsverplichting opgenomen voor 
de betrokken ziekenhuizen om ‘andere aanbieders die in de regio Amsterdam medisch- 
specialistische zorg verlenen of dat concrete voornemen hebben, de mogelijkheid [tejgeven 
onder gelijke voorwaarden als de leden van de SIGRA sectie-Ziekenhuizen kennis te nemen 
van de informatie die voortvloeit uit gezamenlijke informatievoorziening binnen de SIGRA 
sectie-Ziekenhuizen die voldoet aan deze toezeggingen’.65 De NMa kan een dergelijke 
gedragsverplichting niet op grond van artikel 6 Mw opleggen. Er bestaat evenmin 
wet- en/of regelgeving op grond waarvan de NMa specifieke ondernemingen op 
basis van haar kartelbevoegdheden tot een bepaald concurrentiebevorderend ge­
drag kan verplichten.66 Het had mijns inziens daarom meer voor de hand gelegen 
als de toezegging in overeenstemming met de kartelbevoegdheden van de NMa als 
volgt zou zijn geformuleerd: 'de leden van de SIGRA sectie-Ziekenhuizen zullen de 
kennisname van de informatie, die voortvloeit uit gezamenlijke informatievoorziening 
binnen de SIGRA sectie-Ziekenhuizen en die voldoet aan deze toezeggingen, niet in strijd 
met artikel 6 Mededingingswet onthouden aan andere aanbieders (die in de regio 
Amsterdam medisch specialistische zorg verlenen of dat concrete voornemen hébben)’,67 
waardoor het nalaten van het overtreden van het kartelverbod het uitgangspunt zou 
zijn geweest (ex post) in plaats van het verplichten van een bepaald gedrag ter 
voorkoming van een overtreding van het kartelverbod (regulering, ex ante). De NMa 
zoekt hier derhalve de grenzen van haar bevoegdheden op. Het Hof heeft echter 
uitdrukkelijk geoordeeld dat de toepassing van het evenredigheidsbeginsel in het 
kader van toezeggingen relatief beperkt is. Uitsluitend dient geverifieerd te worden 
of ‘de betrokken toezeggingen tegemoetkomen aan de bezorgdheden die zij aan de 
betrokken ondernemingen te kennen heeft gegeven, alsook of deze laatste geen minder 
belastende toezzggmgen hebben aangeboden die even passend aan haar bezorgdheden 
tegemoetkomen’,68 ‘Niets rechtvaardigt dan ook dat een maatregel die eventueel in het 
kader van artikel 7 van verordening nr. 1/2003 kan worden opgelegd, als referentie moet 
dienen voor de beoordeling van de draagwijdte van de volgens artikel 9 van deze 
verordening aanvaarde toezeggingen, en dat alles wat verder gaat dan deze maatregel 
automatisch als onevenredig moet worden aangemerkt. Ook al zijn uit hoofde van deze 
twee bepalingen vastgestelde beschikkingen dus wel degelijk steeds aan het evenredigheids­
beginsel onderworpen, verschilt de toepassing van dit beginsel evenwel naar gelang de ene 
dan wel de andere bepaling aan de orde is. Ondernemingen die toezeggingen [...] doen, 
aanvaarden wetens en willens dat hun toegevingen mogelijkerwijs verder gaan dan 
hetgeen de Commissie zelf na een grondig onderzoek [...] zou kunnen bepalen. Door de
64 Speech Kalbfleisch, Elseviercongres ‘Ontwikkelingen Mededingingsrecht 2009’, 9 oktober 
2008, mr. 3.04.
65 NMa-nr. 6895, p. 18.
66 Zie ook Schillemans 2007, p. 12.
67 De NMa kan hier uiteraard praktische voorbeelden aan toevoegen.
68 Zaak C-441/07 P, Alrosa, mr. 41.
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beëindiging van de tegen hen ingeleide inbreukprocedure kunnen deze ondernemingen 
evenwel voorkomen dat schending van het mededingingsrecht wordt vastgesteld en hun in 
voorkomend geval een boete wordt opgelegd. ’69 Ervan uitgaande dat deze toets7° wordt 
overgenomen door de nationale rechter,71 rijst de vraag of de beperktere even- 
redigheidstoets de NMa toestaat om regulerend op te treden. Indien dit niet het 
geval is, zal het onderhavige toezeggingsbesluit niet in overeenstemming zijn met 
de uitspraak van het Hof en derhalve niet in overeenstemming zijn met het 
Europees mededingingsrecht. De NMa mag evenwel een toezegging verbindend 
verklaren die verder reikt dan haar eigen bevoegdheden, waardoor dit risico beperkt 
lijkt, maar de NMa zal hier in de toekomst aandacht voor moeten hebben. Het 
Alrosa-arrest laat immers zien dat er wel degelijk een grens is aan de toezeggingen. 
De toezeggingen zijn immers onderhevig aan een evenredigheidstoets. Zou de 
grens bijvoorbeeld kunnen/moeten liggen bij regulerend optreden? Opvallend is 
namelijk dat volgens de NMa het toezeggingsbesluit bijdraagt aan de doelstelling 
om meer vraagsturing te creëren, zodat de consument kwalitatief goede zorg voor 
een redelijke prijs kan ontvangen. De NMa noemt deze politieke -  en niet (zuiver) 
mededingingsrechtelijke -  doelstelling uitdrukkelijk in haar doelmatigheidsover­
wegingen,72 hetgeen een duidelijke indicatie geeft van de mindset van de NMa in de 
zorg. Geconcludeerd kan worden dat de NMa coulant en transparant is opgetreden 
in deze zaak, en zeer zeker rekening heeft gehouden met de transitie van de 
zorgmarkt. De betrokken ziekenhuizen zijn dan ook ‘hartstikke tevreden’ en van hun 
is dus geen kritiek op de toezegging (dan wel rechterlijke toetsing) te verwachten.73
Samenwerkingsconvenant Ziekenhuizen: uitblijven van een besluit74 
Op 19 mei 2009 hebben praktisch alle ziekenhuizen in de provincies Zeeland, 
Noord-Brabant en Noord-Iimburg een convenant ‘Samenwerken, samen opleiden’ 
gesloten. Op basis van het convenant worden bepaalde arbeidsvoorwaarden voor 
operatieassistenten en anesthesiemedewerkers afgestemd, zoals geen maandelijkse
69 Zaak C-441/07 P, Alrosa, rnr’s 47-48.
70 In Kreijger 2010 en Van de Hel 2010 is een aantal kritische kanttekeningen gemaakt bij het 
Alrosa-arrest. Zie Mok 2010 voor een mildere visie op het Alrosa-arrest.
71 Zie Gerbrandy 2009, p. 455 e.v. Ten aanzien van materiële rechterlijke convergentie is sprake 
van een sterke Europeesrechtelijke beïnvloeding, maar de rechter heeft aangegeven dat deze 
convergentie niet noodzakelijkerwijs uitstrekt tot de procedurele kant van het mededingings­
recht. Uit het onderzoek van Gerbrandy is echter gebleken dat soms een eigen nationale 
positie wordt ingenomen, maar minstens net zo vaak is er sprake van procedurele conver­
gentie.
72 NMa-nr. 6895, mr. 60: 'De Raad acht het nemen van een toezeggingsbesluit in dit geval 
doelmatiger dan het opleggen van een boete of een last onder dwangsom, omdat daarmee sneller 
het toekomstig marktgedrag van de betrokken ondernemingen duurzaam wordt beïnvloed. De laatste 
jaren zijn er veel systeemwijzigingen doorgevoerd wat betreft de medisch-specialistische zorg. Deze 
wijzigingen zijn bedoeld om meer vraagsturing te creëren, [...]. Het onderhavige toezeggingsbesluit 
draagt mede bij aan het realiseren van dez£ doelstelling. ’
73 Zorgvisie, ‘N M a  pleit SIGRA ziekenhuizen vrij’ , 24 novem ber 2010 (h ttp://w w w .zorgvisie.n l/  
Kwaliteit/NM a-pleit-SlGRA-ziekenhuizen-vrij.htm ).
74 Rb. Den Bosch, Samenwerkingsconvenant ziekenhuizen, LJN: BK8011.
1 9 6
TOEPASSING NMA-BEVOEGDHEDEN GETOETST AAN HET EUROPEES MEDEDINGINGSRECHT
toeslag op het basissalaris (arbeidsmarkttoeslag), geen toeslag voor meerwerk en 
overwerk boven 75 procent van het geldende uurloon, en geen wervingspremies. 
Tevens wordt afgesproken dat waar mogelijk gezamenlijke inkoopafspraken met 
detacheringsbureaus zullen worden gemaakt en dat, indien een medewerker uit 
dienst treedt om te gaan werken voor een detacheringsbureau en/of zich vestigt als 
ZZP’er, het scheidende ziekenhuis hem/haar gedurende tenminste twaalf maanden 
na uitdiensttreding geen detacheringsplaats aanbiedt (twaalf-maandeneis). De 
benadeelde beroepsverenigingen hebben op 17 juli 2009 een klacht ingediend 
bij de NMa, omdat zij van mening zijn dat het convenant in strijd is met de 
Mededingingswet. In overleg met de NMa is de klacht ingetrokken en ingediend bij 
de NZa. Van de NZa is uiteindelijk niets vernomen, waarna de beroepsvereni­
gingen een klacht hebben ingediend bij de ombudsman.75 In de kort geding 
procedure stellen de beroepsverenigingen dat het convenant onder andere in strijd 
is met artikel 6 en 24 Mw en artikel 81 EG-verdrag, thans artikel 101 VWEU. De 
ziekenhuizen bestrijden dit door onder andere aan te voeren dat (I) er geen sprake 
is van een merkbare mededingingsbeperking, (II) de wettelijke uitzondering van 
artikel 6 lid 3 Mw van toepassing is, en (lil) artikel 16 Mw (uitzondering op 
kartelverbod voor CAO-afspraken) van toepassing is. De Rechtbank stelt ten aanzien 
van de mededingingsrechtelijke gronden, nadat de overige gronden zijn verwor­
pen, ‘dat het in beginsel aan de NMa dan wel de NZa is om te oordelen over de 
mededinging. Zulks laat echter onverlet de bevoegdheid van de burgerlijke rechter om in 
een kwestie als de onderhavige te beslissen, temeer als van de NZa kennelijk niets meer 
wordt vernomen over de daar neergelegde klacht.'76 De Rechtbank is van oordeel dat de 
convenantafspraken de mededinging merkbaar kunnen beperken, maar dat niet is 
uitgesloten dat de wettelijke uitzondering van 6 lid 3 Mw van toepassing is. De 
Rechtbank oordeelt voorts dat niet aannemelijk is dat er misbruik wordt gemaakt 
van een collectieve economische machtspositie, omdat er mogelijk een objectieve 
rechtvaardiging is in verband met de kwaliteit en de continuïteit van de zorg. De 
Rechtbank wijst daarom de vorderingen van de beroepsverenigingen af (ook de 
overige vorderingen worden afgewezen).
De beroepsverenigingen laten het er niet bij zitten en gaan in beroep bij het 
Gerechtshof Den Bosch 77 Ook in het beroep staat de vraap centraal of de in het 
convenant neergelegde afspraken in strijd zijn met de Mededingingswet. Het is voor 
het merendeel een herhaling van zetten. Het Hof Den Bosch is -  anders dan de 
Rechtbank -  ten aanzien van de arbeidsmarkttoeslag en de twaalf-maandeneis van 
mening dat deze convenantafspraken mogelijk in strijd zijn met het kartelverbod en 
dat het onwaarschijnlijk is dat deze afspraken kunnen profiteren van de wettelijke 
uitzondering. Het Hof vernietigt daarom het bestreden vonnis en (I) gelast de 
ziekenhuizen het convenant op te schorten, voor zover het de arbeidsmarkttoeslag
75 Rb. Den Bosch, Samenwerkingsconvenant ziekenhuizen, l jn : BK8011, m r . 2.5.
76 Rb. Den Bosch, Samenwerkingsconvenant ziekenhuizen, LJN: BK8011, mr. 4.11.
77 Hof Den Bosch, Samenwerkingsconvenant ziekenhuizen, l jn : BM3366.
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en de twaalf-maandeneis betreft, en (II) verbiedt de ziekenhuizen gedurende de 
schorsing van het convenant om ten aanzien van werknemers wiens arbeidsover­
eenkomst met een van de ziekenhuizen eindigt te bepalen dat zij niet binnen twaalf 
maanden na de datum van uitdiensttreding als ZZP’er of gedetacheerde opnieuw in 
dienst van het betreffende ziekenhuis kunnen treden.
Commentaar
Voor dit proefschrift is het niet zozeer van belang of de rechters een juist oordeel 
hebben geveld. De ingediende klachten van de beroepsverenigingen en de af­
handeling hiervan door de NMa en de NZa zijn echter wel van belang. In de 
uitspraak van het Gerechtshof Den Bosch komen deze klachten wederom uitdruk­
kelijk aan bod/8 De klacht van de beroepsverenigingen bij de NMa zal naar alle 
waarschijnlijkheid zowel op grond van het kartelverbod als op grond van het 
misbruikverbod zijn ingediend. In algemene zin is de doorverwijzing van de 
beroepsverenigingen door de NMa naar de NZa niet verwonderlijk. De NZa past 
namelijk bij een samenloop van bevoegdheden van de NMa en de NZa op grond 
van de voorrangsregel (artikel 18 Wmg en Samenwerkingsprotocol NMa-NZa 2010) 
haar bevoegdheden toe alvorens de NMa haar bevoegdheden toepast. De NMa heeft 
allicht aannemelijk geacht dat de betrokken ziekenhuizen over een (collectieve) 
aanmerkelijke marktmacht beschikken, waardoor de NZa bevoegd is om op te 
treden op grond van artikelen 48 en 49 Wmg. Op grond van artikelen 2 en 3 
Samenwerkingsprotocol NMa-NZa 2010 behoort de NMa de verkregen informatie 
met de NZa uit te wisselen. De NZa is dan dus (als eerste) aan zet. De NZa voelt 
zich echter kennelijk niet geroepen om op te treden, waarschijnlijk omdat het zeer 
lastig is om een (collectieve) AMM aan te tonen, waardoor de merkwaardige situatie 
ontstaat dat de beroepsverenigingen niet alleen bij de NMa en de NZa nul op het 
rekest krijgen, maar in de hierboven beschreven procedures ook op achterstand 
worden geplaatst. Indien de NZa haar bevoegdheden niet wil inzetten, dient zij de
78 Hof Den Bosch, Samenwerkingsconvenant ziekenhuizen, l jn : BM3366, mr’s 4.4.4-44.6: ‘In 
hoger beroep hebben de ziekenhuizen aangpvoerd dat de NMa de verenigingen te kennen hee.fi gegeven 
dat zij geen schending van de Mededingingswet aan de orde zag en dat de NMa in navolging van het 
Samenwerkingsprotocol de stukken heeft doorgezonden aan de NZa, waarna ook de NZa heeft besloten 
dat zij geen toezichthoudende rol voor zichzelf zag weggelegd. Volgens de ziekenhuizen kan de toets aan 
de Mededingingswet niet meer ter discussie worden gestéld, waarbij van belang is dat de verenigingen de 
weg van bezwaar en beroep niet hebben benut. Ook om die redenen zijn de verenigingen niet- 
ontvankelijk, aldus de ziekenhuizen. Volgens de verenigingen is er niet sprake van besluiten van de 
NMa en die NZa. Op basis van de tussen de NMa en de NZa bestaande afspraken was, zo vernamen de 
verenigingen van de NMa, de NZa in deze kwestie leidend. Het is apert onjuist dat de NMa een besluit 
heeji genomen waarin de klacht werd afgewezen, aldus de verenigingen. Naar het voorlopig oordeel van 
het hof blijkt [MW: niet] van de vólgens de ziekenhuizen door de NMa en NZa genomen besluiten, 
terwijl het vaststaande feit (zie rechtsoverweging 4.3.4) dat NVAM haar klacht bij de NMa heeft 
ingetrokken, voorshands evenmin duidt op het door de NMa genomen besluit dat deze geen schending 
van de Mededingingswet aan de orde zag. Dat een klacht wordt ingetrokken, duidt er veeleer op dat het 
orgaan, in dit geval de NMa, waarbij de klacht wordt ingediend door het intrekken niet aan beoordeling 
ervan toekomt. Het Hof concludeert voorshands dat ook op voormelde gronden niet tot niet-ontvankdijk- 
heid van de verenigingen kan worden gecondudeerd.’
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NMa hiervan op de hoogte te stellen, waarna de autoriteiten met elkaar in overleg 
behoren te treden (artikel n  lid 9 en 12 lid 2 Samenwerkingsprotocol 2010). Een 
optreden van de NMa op grond van het kartelverbod had veel meer voor de hand 
gelegen, en de doorverwijzing van de NMa lijkt derhalve niet terecht. Er lijkt 
namelijk geen twijfel te bestaan over het feit dat er sprake is van een mededin­
gingsbeperkende afspraak (art. 6 lid 1 Mw). Hoofdzakelijk is de toepassing van de 
wettelijke uitzondering (art. 6 lid 3 Mw) in het geding. Een NMa-oordeel (al dan 
niet met behulp van een informele zienswijze) over de toepassing van de wettelijke 
uitzondering was zonder meer wenselijk geweest. Helemaal omdat de toepassing 
van de wettelijke uitzondering in de zorg voor veel onzekerheid zorgt. Een gemiste 
kans, temeer nu er vanuit de ziekenhuissector expliciet een oproep is gedaan tot ex 
ante karteltoezicht, maar de wetgever dit niet mogelijk maakt en de NMa hier niet 
de capaciteit voor heeft.
In de onderhavige zaak is niet duidelijk hoe de communicatie tussen de NMa en de 
NZa is verlopen. Uit de uitspraak van het CBb inzake de Vereniging van Reizigers79 
volgt dat van de NMa een actieve houding mag worden verwacht bij de behandeling 
van een klacht, aangezien de NMa over toezichts- en onderzoeksbevoegdheden 
beschikt en meer marktinformatie heeft dan een klager. Niet valt in te zien waarom 
van de NZa niet hetzelfde mag worden verwacht. Het gezamenlijke optreden van 
de NMa en de NZa is op basis van de uitspraken niet actief, maar juist passief. In 
de CBb-uitspraak is tevens geoordeeld dat de NMa (en dus ook de NZa) gehouden 
is op een klacht te beslissen.80 Noch de NMa noch de NZa is tot een (afwijzend) 
besluit gekomen. Dit is een kwalijke zaak en een voorbeeld van hoe de samen­
werking tussen de NMa en de NZa niet zou moeten verlopen. Vanwege het gebrek 
aan optreden kan er niet worden gesproken van een materieel optreden dat in strijd 
of overeenstemming is met het Europees mededingingsrecht. De Commissie is 
echter wel -  net als de NMa81 en de NZa -  gehouden om binnen een redelijke 
termijn uitspraak te doen over een klacht.82 Het gebrekkige gezamenlijke optreden 
van de NMa en NZa doet de vraag rijzen of de AMM-bevoegdheden van de NZa niet 
beter kunnen worden geïntegreerd in de NMa, al dan niet in een aparte kamer, 
zodat de kans op een dergelijk gezamenlijk optreden wordt verkleind, want het 
moge duidelijk zijn dat dit in de toekomst zal moeten worden voorkomen.
79 CBb, 20 augustus 2010, W K , l ; n : BN4700.
80 CBb, 20 augustus 2010, W R , LJN: BN4700, overweging 7.2.1. De Algemene wet bestuursrecht, 
de Mededingingswet en de Wet marktordening gezondheidszorg voorzien niet in een speciale 
klachtenprocedure. De NMa heeft overigens wel een consumentenbrochure in dit kader 
opgesteld: ‘Brochure klachten, tips, signalen en besluitenaanvragen’, oktober 2009.
81 NMa, ‘Brochure klachten, tips, signalen en besluitenaanvragen’, oktober 2009, paragraaf 6.
82 Zie eventueel Commissie Mededeling betreffende de behandeling van klachten door de 
Commissie op grond van artikelen 81 en 82 van het verdrag, PbEU 2004, C 101/05, 
mr. 60; Commissie, ‘DG Competition, Best practices on the conduct o f proceedings concer- 
ning artides 10 1 and 102 t f e u ’ , mr’s 119-126; zaak C-282/95 P, Guérin automobiles, mr. 37.
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5.3.3 Vrije beroepsbeoefenaren
De NMa heeft meerdere besluiten genomen in verband met het kartelverbod ten 
aanzien van vrije beroepsbeoefenaren. Hierna komen de volgende vrije beroeps­
beoefenaren aan bod:
■ apotheken en farmaceuten (§ 5.3.3.1);
• psychotherapeuten en psychologen (§ 5.3.3.2);
■ het Tandtechnisch Genootschap (§ 5-3-3-3); en
• huisartsen (§ 5.3.3.4).
5.3.3.1 Apotheken en farmaceuten
In deze subparagraaf zullen drie NMa-besluiten ten aanzien van apothekers 
worden besproken. Hoewel vanwege het lokale karakter van de markt voor 
farmaceutische dienstverlening in deze zaken de tussenstaatse handel niet wordt 
beïnvloed en het Europees mededingingsrecht derhalve niet van toepassing is, zal 
de NMa vanwege de vrijwillige harmonisatie aansluiting moeten zoeken bij het 
Europees mededingingsrecht. Bovendien geven deze zaken de (toenmalige) visie 
van de NMa weer op het aanwenden van haar bevoegdheden in de liberaliserende 
zorgmarkten. In deze drie zaken heeft de NMa voortvarend haar kartelbevoegd- 
heden aangewend om een einde te maken aan inbreuken op het kartelverbod. De 
achtergrond van het optreden van de NMa is de wijziging van artikel 13 Wet op de 
Geneesmiddelenvoorziening op 1 april 2000, waardoor ziekenhuisapotheken ook 
geneesmiddelen mochten gaan leveren aan patiënten die niet in het ziekenhuis zijn 
opgenomen (d.w.z. extramurale zorgverlening). Hiermee werd het domeinmono- 
polie van de gevestigde openbare apotheken op het afleveren van geneesmiddelen 
aan extramurale patiënten doorbroken. De wijziging van de Wet op de Genees­
middelenvoorziening heeft derhalve geleid tot vergroting van de concurrentie- 
ruimte voor apotheken op de markt voor farmaceutische dienstverlening door 
apotheken. Zoals zal blijken, acht de NMa het haar taak om de beperkte ruimte voor 
concurrentie te waarborgen en te zorgen dat deze optimaal wordt benut. Na de 
bespreking van de drie apotheek-besluiten zal nog worden stilgestaan bij een 
afwijzend besluit ten aanzien van een klacht van een farmaceutische groothandel 
tegen een geneesmiddelenfabrikant. In dit besluit toetst de NMa de gedragingen 
van de fabrikant ook aan het Europees kartelverbod.
Dienstapotheek Assen83
Acht apotheken in Assen hebben een dienstapotheek opgericht. De dienstapotheek 
verzorgt de geneesmiddelenvoorziening buiten de reguliere openingstijden van de 
apotheken. Om te kunnen garanderen dat de patiënten de juiste medicatie krijgen, 
hebben de apotheken ten behoeve van de dienstapotheek een elektronisch
83 NMa-nr. 2501, Dienstapotheek Assen.
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datanetwerk (Open Zorg Informatie Systeem, hierna: OZIS) ingericht, waarmee 
inzage kan worden verkregen in (een deel van) de patiëntengegevens van de 
deelnemende apotheken. De apotheken hebben samen afgesproken dat OZIS 
uitsluitend wordt gebruikt buiten de reguliere openingstijden. De dienstapotheek 
weigerde een 24-uurskoppeling tot stand te brengen tussen de externe Wilhelmina 
Apotheek en OZIS, waarop de Wilhelmina Apotheek een klacht indiende bij de 
NMa. De NMa heeft geoordeeld dat de betrokken apotheken de concurrentie op de 
markt voor farmaceutische dienstverlening in Assen beperkten door elkaar en 
potentiële nieuwe apotheken de mogelijkheid te onthouden om overdag toegang te 
hebben tot OZIS. De NMa merkt hierbij ‘op dat het opwerpen van een drempel voor 
deze poliklinische apotheek bovendien moet worden geacht lijnrecht in te gaan tegen 
hetgeen de wetgever tot uitdrukking heejt gebracht in de wijziging van artikel i j  wog 
aangaande het domeinmonopolie van openbare apotheken’.84 De afspraak kan volgens 
de NMa niet profiteren van de wettelijke uitzondering, aangezien niet aan de 
noodzakelijkheidseis wordt voldaan.85 Omdat het de NMa er vooral om gaat de 
mededingingsbeperkingen voor de toekomst weg te nemen (en de markt in 
transitie is), acht de NMa het in dit geval niet opportuun om tot beboeting over 
te gaan en legt zij een last onder dwangsom op.86 De last onder dwangsom op 
grond van artikel 58 lid 1 Mw luidt: ‘De rechtspersonen en natuurlijke personen [...] 
dienen ervoor zorg te dragen dat het OZlS-netwerk, waarvan de Apotheken en de 
Dienstapotheek gebruikmaken, zodanig wordt ingericht dat de Apotheken en de potentiële 
deelnemers aan het OZlS-netwerk, te allen tijde (ten minste) een chronologisch overzicht 
van aan een patiënt ajgeleverde farmaceutische hulp over de laatste zes maanden kunnen 
raadplegen.’8'7 De NMa is derhalve niet alleen van mening dat toegang tot OZIS aan 
andere (toetredende) apothekers moet worden verleend, maar ook dat ozis 24 uur 
per dag beschikbaar moet zijn voor alle apothekers en derhalve niet langer 
uitsluitend na reguliere openingstijden.
Commentaar
Het kartelverbod berust op een verbodstelsel. De NMa kan kartels uitsluitend 
verbieden (ex post). De NMa kan op grond van het kartelverbod derhalve geen
84 NMa-nr. 2501, Dienstapotheek Assen, mr. 89.
85 NMa-nr. 2501, Dienstapotheek Assen, m r’s 82-86.
86 NMa-jaarverslag 2004, p. 91 en NMa-nr. 2501, Dienstapotheek Assen, mr. 102.
87 NMa-nr. 2501, Dienstapotheek Assen, mr. 105. De NMa paste in haar besluit 2501 van
16 november 2004 haar dwangsom aan: ‘De rechtspersonen en natuurUjke personen [...] dienen 
ervoor zorg te dragen dat het OZIS-netwerk, waarvan de Apotheken en de Dienstapotheek gebruik­
maken, zodanig wordt ingericht dat de Apotheken en de potentiële deelnemers aan het OZIS-netwerk, 
ten minste de volgende gegevens kunnen raadplegen:
-  naam-, adres- en woonplaatsgegevens van patiënt;
-  geboortedatum en verzekeringsgegevens van patiënt;
-  actueel medicatiegebruik waaronder wordt verstaan gegevens van eerder aan de patiënt verstrekte 
geneesmiddelen, waarvan de einddatum nog niet is verstreken dan wél in de periode van twee 
wéken voorajgaand aan het opvragen via OZIS is verstreken;
-  patiëntkenmerken zoals een overzicht van contra-indicaties, overgevoeligheden en intoleranties.'
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procompetitief gedrag afdwingen.88 De NMa lijkt zich dit ook te realiseren, zoals uit 
het NMa-standpunt in een CBb-uitspraak inzake de afwijzing van een klacht met 
betrekking tot misbruik van inkoopmacht door een zorgverzekeraar blijkt: ‘Markt­
partijen moeten zelf invulling geven aan hun rol in het proces van marktwerking. NMa 
kan geen marktgedrag voorschrijven en het is niet zijn taak de belangen van individuele 
marktpartijen te beschermen.’89 De NMa dwingt in dit besluit desalniettemin 
procompetitief gedrag af op grond van een last onder dwangsom. Een last onder 
dwangsom is een herstelsanctie die gericht is op het beëindigen of ongedaan 
maken van de overtreding of de gevolgen ervan, dan wel op het voorkomen van 
herhaling.90 Dit is een zware bevoegdheid.91 In de parlementaire geschiedenis is 
waarschuwend gewezen op de aantrekkingskracht van de last onder dwangsom. ‘De 
aantrekkingskracht van het middel maakt dat de kans bestaat dat het bestuur er te snél en 
te vaak naar grijpt.’92 De bevoegdheid moet daarom strikt worden geïnterpreteerd. 
Dwangsomoplegging mag er slechts op gericht zijn ‘de burger te laten dom wat hij 
volgens de wet toch al moet doen’ en mag niet verder strekken.93 De last onder 
dwangsom moet steeds strekken tot het herstel van de overtreding zelf. ‘Het 
legaliteitsbeginsel brengt mee, dat onder omstandigheden wel aanvaardbaar kan zijn 
dat een bestaand voorschrift in afgezwakte vorm wordt gehandhaafd, maar niet dat in een 
handhavingsbesluit geheel nieuwe voorschriften in het leven worden geroepen. ’94
In de literatuur is op het optreden van de NMa in de zaak Dienstapotheek Assen 
kritisch gereageerd95 en betoogd dat de NMa, die niet uitgerust is met een wettelijk
88 Wel kan de NMa verplichten tot het staken van een overtreding van het kartelverbod. Zie 
bijvoorbeeld ook Schillemans 2007, p. 12: ‘Het algemene mededingingsrecht maakt -  behoudens 
concentratiecontrole -  uitsluitend ex post ingrijpen in de markt mogelijk. ’
89 LJN: BK5722, Nederlandse Vereniging van Mondhygiënisten, punt 4.
90 Kamerstukken 11 2003/2004, 29 702, nr. 3, p. 83.
91 Kamerstukken II 1993/1994, 23 700, nr. 3, p. 160.
92 Kamerstukken II 1993/1994, 23 700, nr. 3, p. 161.
93 Kamerstukken II 1993/1994, 23 700, nr. 3, p. 160.
94 Kamerstukken II 2003/2004, 29 702, nr. 3, p. 83.
95 Steyger merkt terecht in Steyger 2005, p. 145 en 147, en Steyger 2006, p. 7, op dat de 
stellingname van de NMa ingaat tegen haar eigen ‘Richtsnoeren voor de zorgsector 2002’, mr. 
123: ‘Het verbod om tijdens de waarneming niet actief patiënten te werven van degene voor wie wordt 
waargenomen, is inherent voor het goed functioneren van een waameemregeling. Voor het treffen van 
waameemregelingen is het immers nodig om een vorm van samenwerking in het leven te roepen die is 
gebaseerd op onderling vertrouwen. Dit verbod om patiënten te werven mag echter niet verder gaan 
dan strikt noodzakelijk is. In dit verband is van belang dat de waameemregeling de vrije keuze van 
een patiënt voor een bepaalde zorgaanbieder respecteert. Dit betekent dat een waameemregeling wel 
een mededingingsbeperking inhoudt indien passieve overname, dat wil zeggen een overstap van een 
patiënt op diens initiatief naar een zorgaanbieder waarmee hij tijdens de waarneming in contact is 
gekomen, door deze regeling wordt verboden.' Een en ander is echter onder verwijzing naar deze 
zaak reeds in de ‘Richtsnoeren voor de zorgsector 2007’, rnr. 16 1 e.v. gerepareerd en zal 
daarom niet verder worden besproken.
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ex ante karteltoezicht, haar bevoegdheden zo heeft ingevuld dat zij praktisch toch 
ex ante regulerend optreedt.96 OZIS moet van de NMa namelijk zo worden ingezet 
dat de concurrentie er optimaal mee gediend wordt. Gebeurt dit niet, dan is er 
kennelijk sprake van een beperking die tot doel heeft de mededinging te beperken. 
Als gevolg hiervan zouden ondernemingen die een toegestane afspraak maken zich 
steeds moeten afvragen of ze de meest concurrentiebevorderende variant hante­
ren.97 Als gevolg hiervan moeten de betrokken apotheken meer doen dan hetgeen 
zij op grond van de wet moeten doen. De NMa rekt met behulp van een dwangsom 
haar kartelbevoegdheden op grond van artikel 6 Mw ongeoorloofd ver op. De NMa 
zet haar kartelbevoegdheden in om een resultaat te bereiken dat op grond van 
artikel 24 Mw mogelijk zou kunnen worden bereikt, namelijk verplichte toegang tot 
OZIS.98 Aan de voorwaarden van artikel 24 Mw is kennelijk echter niet voldaan. 
Zelfs als er sprake is van een (collectieve) machtspositie, dan nog lijkt er geen 
sprake te zijn van een essentiële faciliteit,99 aangezien toegang tot ozis overdag niet 
onontbeerlijk is om te kunnen concurreren op de markt. Het is namelijk slechts 
minder efficiënt om zonder ozis te werken, aangezien ten aanzien van elke patiënt 
gegevens via fax of telefoon kunnen worden opgevraagd bij de apotheek waar de 
patiënt is ingeschreven.100 De handelwijze van de NMa is daarom ook niet in 
overeenstemming (te brengen) met de ‘Richtsnoeren betreffende de handhavings- 
prioriteiten bij de toepassing van 82 EG-verdrag op onrechtmatig uitsluitingsge- 
drag door ondernemingen met een machtspositie’.101
In de zaak Dienstapotheek Assen zijn gegronde redenen om aan het optreden van 
de NMa te twijfelen. Er bestaat immers geen wet- en/of regelgeving die de NMa 
met (ex ante) mededingingstoezicht belast in de zin dat de NMa op grond van haar 
kartelbevoegdheden ondernemingen tot een bepaald concurrentiebevorderend ge­
drag kan verplichten. De opgelegde dwangsom gaat daarom verder dan hetgeen de 
betrokken apotheken moeten doen op grond van het kartelverbod. De kritieken op 
het optreden van de NMa lijken daarom ook terecht.
De Commissie beschikt evenmin over (ex ante) mededingingstoezicht op 
grond van haar kartelbevoegdheden dat ondernemingen tot een bepaald concurren­
tiebevorderend gedrag kan verplichten. Artikel 7 Vo. 1/2003, een bevoegdheid die
96 Lugard 2005, Steyer 2005 en Steyger 2006, p. 3-8.
97 Steyger 2006, p. 6.
98 Lugard 2005, p. 105.
99 Zaak C-7/97, Bronner.
100 Vgl. Lugard 2005, p. 105.
101 PbEU 2009, C 45/7, mr. 83: ‘ De Commissie zal bij haar onderzoek van de vraag of een weigering 
tot levering haar prioritaire aandacht verdient, nagaan of de levering van de geweigerde input voor de 
marktpartijen objectief onmisbaar is om daadwerkelijk op de markt te kunnen concurreren. [...] Een 
input is veeleer onmisbaar wanneer er geen daadwerkdijk of potentieel substitutieproduct is waarvan 
de concurrenten op de stroomafwaartse zouden kunnen gebruikmaken om, althans op de lange 
termijn, de negatieve gevolgen van de weigering tegen te gaan. ’
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de NMa niet heeft, komt hier het dichtst bij in de buurt.102 Op grond van artikel 7 
(jo. 24) Vo. 1/2003 kan de Commissie -  rekening houdend met het evenredig­
heidsbeginsel -  alle maatregelen ter correctie van gedragingen alsook structurele 
maatregelen opleggen die noodzakelijk zijn om aan de inbreuk daadwerkelijk een 
einde te maken.103 De vraag die in het kader van het Europees mededingingsrecht 
rijst, is hoe de inbreuk op het kartelverbod kan worden beëindigd op de minst 
ingrijpende manier. Het Hof heeft in het Alrosa-arrest uitdrukkelijk gewezen op 
het belang van de toepassing van de evenredigheidstoets bij de toepassing van 
artikel 7 Vo. 1/2003.104 ^  acht het optreden van de NMa niet de minst vergaande 
beëindiging van het kartel. De NMa had immers ook kunnen oordelen dat de 
toegang tot OZIS ’s avonds niet in strijd met artikel 6 Mw beperkt mag worden en 
dat het oprichten van een ‘tweede OZIS’ voor gebruik overdag niet mag worden 
belemmerd in strijd met artikel 6 lid 1 Mw. Bovendien beëindigt de NMa niet 
alleen de inbreuk, maar reguleert zij gelijktijdig. Kortom: zelfs als de NMa met 
artikel 7 Vo. 1/2003 vergelijkbare bevoegdheden zou hebben gehad, dan nog zou 
het onderhavige regulerende optreden van de NMa mijns inziens onverenigbaar 
zijn geweest met het nationale en het Europees mededingingsrecht. Opvallend is 
echter wel dat de NMa de artikel 7 Vo. 1/2003-bevoegdheden niet heeft, terwijl die 
op grond van artikel 5 jo. 35 lid 3 Vo. 1/2003 wel mogelijk maar niet verplicht (art. 35 
lid 4 Vo. 1/2003), zijn- De reden hiervoor is gegeven in de memorie van toelichting 
bij de Mededingingswet: ‘Anders dan in het EG-recht, dat de mogelijkheid kent een 
dwangsom aan een maatregel te verbinden, is in het wetsvoorstel sprake van een 
automatische koppeling. Daarmee kan zo nodig altijd naleving van de last worden
102 Artikel 7 lid 1 Vo. 1/2003: ‘Wanneer de Commissie, naar aanleiding van een Macht of ambtshalve, 
een inbreuk op artikel 81 of artikel 82 van het Verdrag vaststelt, kan zij bij beschikking de betrokken 
ondernemingen en ondernemersverenigingen gelasten een einde aan de vastgestelde inbreuk te maken. 
Zij kan hun daartoe alle maatregelen ter correctie van gedragingen of structurele maatregelen 
opleggen die evenredig zijn aan de gepleegde inbreuk en noodzakelijk zijn om aan de inbreuk 
daadwerkélijk een einde te maken. Structurele maatregelen kunnen alleen worden opgelegd als er niet 
een even effectieve maatregel ter correctie van gedragjingen bestaat of als een dergelijke even effectieve 
maatregel voor de betrokken onderneming bélastender zou zijn dan de structurele maatregel. De 
Commissie kan ook een reeds beëindigde inbreuk vaststellen, indien zij hierbij een legitiem belang 
heeft.’
103 Overweging 12 Vo. 1/2003. Hierover staat in Kamerstukken I I 1995/1996, 24 707, nr. 3, p. 87: 
‘Artikel 3, eerste lid, van Verordening nr. i j/ t e  geejt de Commissie dan ook de bevoegdheid bij de 
vaststelling van een inbreuk de betrokken ondernemingen en ondernemersverenigingen te verplichten 
aan die inbreuk een einde te maken. In de praktijk legt de Commissie niet alleen een last of, in de 
bewoordingen van de Commissie, maatregel op om de overtreding te beëindigen, maar ook wel als de 
overtreding al is beëindigd, bijvoorbeeld om herhaling in de toekomst te voorkomen. De mogelijkheid 
een maatregel op te leggen beslaat ook thans reeds in de Wet economische mededinging, zij het dat die 
mogelijkheid daar beperkt is tot misbruik van een economische machtspositie en in de wet is 
omschreven wat voor maatregel kan worden opgelegd. In dit wetsvoorstel wordt voorzien in een 
algemene bevoegdheid voor zowel overtredingen van het kartelverbod als het verbod van misbruik van 
een economische machtspositie. Gelet op de variëteit aan praktijksituaties die zich daarbij kunnen 
voordoen, is in artikel 38, eerste lid, in algemene termen omschreven wat die last kan inhouden.'
104 Zaak C-441/07 P, Alrosa, mr. 39. Zie ook Mok 2010, p. 5611-5612.
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afgedwongen. Een aparte bevoegdheid om een sanctie te kunnen opleggen voor het niet- 
naleven van de last kan hierdoor achterwege blijven. 'IOS
Stichting Automatisering Gezondheidszorg Breda106
Stichting Automatisering Gezondheidszorg Breda (de Stichting) is een samen­
werkingsverband van 14 apotheken met als doel het in stand houden van een 
elektronisch netwerk waarop patiëntgegevens zijn opgeslagen. De participerende 
apotheken hebben toegang tot eikaars patiëntgegevens, waardoor medicatiebewa- 
king is gewaarborgd. De Stichting hanteert toelatingsvoorwaarden met betrekking 
tot het samenwerkingsverband. De toelatingsvoorwaarden zijn volgens de NMa 
echter niet objectief en transparant. De voorwaarden betreffen onder meer dat (I) de 
aanvraag voor deelname van een toetredende apotheek door ten minste 50 procent 
van de deelnemende apotheken moet worden ingediend, (11) er onderling vertrou­
wen moet zijn,107 en (111) de aspirant-deelnemer ten minste drie maanden met het 
te gebruiken softwareprogramma moet hebben gewerkt. Deze subjectieve voor­
waarden zijn volgens de NMa niet toelaatbaar, omdat het samenwerkingsverband 
belangrijke economische voordelen met zich brengt die niet op een andere manier 
zelfstandig kunnen worden behaald. Het samenwerkingsverband is daarom in 
strijd met het nationale kartelverbod. De NMa acht het vanwege de transitiefase van 
de markt niet opportuun om repressief op te treden, temeer nu de Stichting en de 
apotheken hun gedrag hebben gewijzigd naar aanleiding van overleg met de NMa, 
waardoor er geen sprake meer is van een overtreding van het kartelverbod. De NMa 
beoogt de mededingingsbeperkingen weg te nemen voor de toekomst, hetgeen na 
onderling overleg is geschied.108
Commentaar
Deze uitspraak is in overeenstemming met het Europees mededingingsrecht 
(‘Richtsnoeren horizontale samenwerkingsovereenkomsten’).109 Een gezamenlijk 
elektronisch netwerk is noodzakelijk om de continuïteit in de zorgverlening te 
waarborgen. Er kan niet van een individuele zorgaanbieder verwacht worden dat hij 
vierentwintig uur per dag en zeven dagen per week voor zijn patiënten beschikbaar 
is. Een gezamenlijk elektronisch netwerk heeft voordelen met betrekking tot 
efficiëntie en het waarborgt de kwaliteit van de zorgverlening. Deelname aan een 
elektronisch netwerk is doorgaans voor zorgaanbieders van belang om zich op de 
markt te handhaven, bijvoorbeeld omdat deelname aan een elektronisch netwerk
105 Kamerstukken 11 1995/1996, 24 707, nr. 3, p. 87
106 NMa-nr. 3022, Apotheek Breda.
107 Steyger merkt op in Steyger 2005, p. 147, en Steyger 2006, p. 10, dat de stellingname van de 
NMa ingaat tegen haar eigen 'Richtsnoeren voor de zorgsector 2002’, rnr. 118 e.v. Een en 
ander is echter onder verwijzing naar deze zaak reeds in de 'Richtsnoeren voor de zorgsector 
2007’, mr. 16 1 e.v. gerepareerd en zal daarom niet verder worden besproken.
108 NMa-jaarverslag 2004, p. 91. Zie ook Steyger 2005 en Steyger 2006.
109 Zie eventueel ook Steyger 2005, p. 147.
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een voorwaarde is voor een contract met zorgverzekeraars.110 Het volgende staat in 
de ‘Richtsnoeren inzake horizontale samenwerkingsovereenkomsten’ van de Com­
missie: ‘Derhalve zullen horizontale samenwerkingsovereenkomsten tussen concurrenten 
die het project of de activiteit waarop de samenwerking betrekking heeft niet op basis van 
objectieve factoren zelfstandig kunnen uitvoeren, wegens bijvoorbeeld de beperkte techni­
sche mogelijkheden van de partijen, normaal geen mededingingsbeperkende gevolgen in de 
zin van artikel 101, lid 1, hebben, tenzij de partijen het project met minder beperkende 
middelen hadden kunnen uitvoeren.’111 Kortom: als de apotheken het elektronisch 
netwerk niet zelfstandig kunnen realiseren en er als gevolg van de samenwerking 
geen uitsluitingseffecten optreden, zal er geen strijd kunnen optreden met het 
(Europees) mededingingsrecht. Het elektronisch netwerk beslaat echter ongeveer 
70 procent tot 75 procent van de relevante markt112 en het brengt belangrijke 
economische voordelen met zich, die niet op een andere manier zelfstandig 
kunnen worden behaald, terwijl de toelatingsgronden niet objectief zijn waardoor 
er van het elektronisch netwerk een uitsluitingseffect uitgaat.113 De NMa komt 
daarom terecht tot de conclusie dat de onderhavige gebruikswijze van het elektro­
nisch netwerk een verboden kartel vormt. De NMa legt echter geen boete of 
dwangsom op, omdat (I) de apothekersmarkt in transitie was114 en (II) de apotheken 
op eigen initiatief het netwerk in overeenstemming brengen met het kartelver­
bod.115 De NMa houdt in deze zaak derhalve uitdrukkelijk rekening met de 
liberalisering van de apothekersmarkt en met de specifieke kenmerken van de 
zorgsector.116
Stadsapotheken Tilburg17
Een samenwerkingsverband van 27 apotheken heeft de exploitatie van een nieuwe 
poliklinische apotheek in Tilburg op zich genomen. Dit gebeurt echter nadat het 
betreffende ziekenhuis het initiatief had genomen voor de oprichting van een
110  Vgl. NMa, ‘Richtsnoeren voor de zorgsector 2010 ’, mr. 289.
in  'Richtsnoeren inzake de toepasselijkheid van artikel ïo i van het Verdrag betreffende de 
werking van de Europese Unie op horizontale samenwerkingsovereenkomsten’, PbEU 2011, C 
11, mr. 30. Zie ook eventueel de destijds geldende ‘Richtsnoeren van de Commissie inzake de 
toepasselijkheid van artikel 81 van het EG-verdrag op horizontale samenwerkingsovereen­
komsten’, PbEU, C 3, 2001, mr. 24. Zie daarnaast de ‘Richtsnoeren betreffende de toepassing 
van artikel 81, lid 3, van het Verdrag’, P bE U 2004,C i0 i/08 , rnr. 18, waarin staat: ‘ Wanneer het 
bijvoorbeeld, gesnen de financiële risico’s en de technische vaardigheden van de partijen, op basis van 
objectieve factoren onwaarschijnlijk is dat elke partij in staat zou zijn zelfde door de overeenkomst 
bestreken activiteiten uit te voeren, worden de partijen ten aanzien van die activiteit niet als 
concurrenten beschouwd.'
112 NMa-nr. 3022, Apotheek Breda, mr. 105.
113 ‘Richtsnoeren inzake de toepasselijkheid van artikel 10 1 van het Verdrag betreffende de 
werking van de Europese Unie op horizontale samenwerkingsovereenkomsten’, PbEU 2011, C 
11, mr. 87 en 92.
114  NMa-nr. 3022, Apotheek Breda, mr. 152.
115 NMa-nr. 3022, Apotheek Breda, rnr. 154.
116  Zie eventueel ook Meijer 2005, p. 206.
117 NMa-nr. 2688, Stadsapotheken Tilburg.
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poliklinische apotheek. Door deze gezamenlijke exploitatie van de politheek door 
75 procent van de zittende stadsapothekers werd potentiële nieuwe concurrentie 
voorkomen. De NMa vermeldt hierbij dat het mededingingsbeperkende karakter 
wordt versterkt omdat de gedragingen ‘ingaan tegen de door de wetgever beoogde 
structuur van de markt’.IlS Deze motivering is opmerkelijk omdat het nationale 
kartelverbod geen ruimte biedt voor de vraag of de overeenkomst past in een 
specifieke beoogde marktstructuur.119 Het kartelverbod ziet immers niet op 
afdwingen van wenselijk/geprefereerd gedrag. De NMa stelt voorts: ‘Het initiatief 
[...] om gezamenlijk een nieuwe apotheek te exploiteren voorkomt evenwel dat de door de 
wetgever en de minister van Volksgezondheid, Welzijn en Sport beoogde concurrentie in 
de distributie van geneesmiddelen van de grond komt.’120 Door de gezamenlijke 
exploitatie van de poliklinische apotheek is er voor de zittende apotheken geen 
prikkel om met deze apotheek te concurreren, en andersom gaat er geen 
concurrentiedruk uit van de poliklinische apotheek naar de deelnemende apothe­
ken.121 De NMa constateert echter niet dat de daadwerkelijke mededinging wordt 
verminderd, maar dat de marktverhoudingen in feite worden bestendigd of 
bevroren (‘weerhouden van concurrentie’)122 en dat in die zin de concurrentie wordt 
beperkt: '[...] naar het oordeel van de d g  NMa [MW: wordt] het mededingingsbeper­
kende karakter van de handelingen van de Apotheken-aandeelhouders versterkt door de 
omstandigheid dat de desbetreffende gedragingen ingaan tegen door de wetgever beoogde 
structuur van de markt’.123 De NMa komt in het kader van de merkbaarheid niet toe 
aan de vraag o f de bestaande 36 apotheken in de gemeente Tilburg niet reeds voor 
voldoende concurrentie zorgen. De NMa doet de merkbaarheid af met de vaststel­
ling dat een ruime meerderheid van de gevestigde (stadsapotheken) in de gemeente 
Tilburg bij de samenwerking is betrokken en dat de mededingingsbeperking 
daarom merkbaar is. De NMa acht een boete echter niet passend gezien de 
transitie van de markt, en legt de samenwerkende apotheken daarom op grond 
van artikel 58 lid 1 Mw een last onder dwangsom op: ‘De Apotheken-aandeelhouders 
en de Coöperatie dienen ervoor zorg te dragen Apotheek De Leij over te dragen aan een of 
meer derden. Deze derde mag, of derden mogen tezamen, niet meer dan drie apotheken, 
gevestigd op de relevante markt, in eigendom hebben, dan wel daarover zeggenschap 
hebben. Een derde dient over zodanige expertise en financiële middelen te beschikken dat 
zij in staat moet worden geacht Apotheek De Leij in stand te houden als een actieve 
onderneming en concurrent van (de overige) Apothekenaandeelhouders.’124
118 NMa-nr. 2688, Stadsapotheken Tilburg, mr. 109 en Meijer 2005, p. 207.
119 Meijer 2005, p. 207.
120 NMa-nr. 2688, Stadsapotheken Tilburg, mr. 109.
121 NMa-nr. 2688, Stadsapotheken Tilburg, mr. 102.
122 NMa-nr. 2688, Stadsapotheken Tilburg, mr. 102.
123 NMa-nr. 2688, Stadsapotheken Tilburg, mr. 109.
124 NMa-nr. 2688, Stadsapotheken Tilburg, mr. 121.
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Commentaar
De voomoemde dwangsom strekt niet zuiver tot handhaving van het kartelverbod. 
De NMa kan immers uitsluitend de beëindiging van de overtreding afdwingen. De 
NMa verplicht hier daarentegen tot de overdracht van de poliklinische apotheek aan 
een of meerdere marktpartijen die niet over marktmacht beschikken. Dit leidt 
logischerwijs tot beëindiging van de overtreding, maar gaat verder dan hetgeen op 
grond van het kartelverbod kan. Immers nu worden de betrokken apotheken door 
de dwangsom gedwongen om een concurrent in het zadel te helpen. Hierdoor 
wordt ook niet in overeenstemming met artikel 7 Vo. 1/2003 opgetreden, aangezien 
niet aan het evenredigheidsbeginsel wordt voldaan. Een dwangsomoplegging mag 
er voorts slechts gericht op zijn ‘de burger te laten doen wat hij volgens de wet toch al 
moet doen’ en mag niet verder strekken.125 Ook in deze zaak lijkt de NMa te willen 
waarborgen dat de concurrentie optimaal wordt gediend. Het is daarom aanneme­
lijk dat de NMa in de onderhavige zaak, net als in de zaak Dienstapotheek Assen, 
haar bevoegdheden te ver heeft opgerekt om de concurrentie op deze liberalise­
rende markt voor farmaceutische hulpverlening te bewerkstelligen (ex ante op­
treden), terwijl de NMa uitsluitend met ex post toezicht (sanctioneren van 
kartelovertredingen) is belast. Het is daarom aannemelijk dat de NMa in dit besluit 
de grenzen van het toelaatbare onder het nationale en Europees mededingingsrecht 
heeft overschreden (zie uitgebreider onder Dienstapotheek Assen).126 Het feit dat 
de betrokken apotheken mogelijk zelf ook tot overdracht van de apotheek zouden 
zijn gekomen ter beëindiging van het kartel, doet hier niet aan af. De mindset van de 
NMa wordt geïllustreerd door de stelling dat ‘naar het oordeel van de d-g NMa het 
mededingingsbeperkende karakter van de handelingen van de Apotheken-aandeelhouders 
[MW: wordt] versterkt door de omstandigheid dat de desbetreffende gedragingen ingaan 
tegen door de wetgever beoogde structuur van de markt. ’127 Iets is immers mededin­
gingsbeperkend of niet, maar die kwalificatie heeft niks van doen met de door de 
wetgever beoogde marktstructuur.
In voorgaande apothekerszaken heeft de NMa mededingingsbeperkingen voor de 
toekomst weg willen nemen en de concurrentie tussen apothekers willen stimu­
leren. De NMa gaat in feite het beleid van de wetgever handen en voeten geven en 
houdt daarom in een zeer hoge mate rekening met de specifieke kenmerken van 
een zorgmarkt in transitie. Bij de zaken Dienstapotheek Assen en Stadsapotheken 
Tilburg ziet de NMa zich in dit kader genoodzaakt om een dwangsom op te leggen, 
terwijl bij Stichting Automatisering Gezondheidszorg Breda dit als gevolg van 
overleg niet noodzakelijk blijkt. De dwangsommen leiden ertoe dat het door de 
NMa/wetgever gewenste concurrentiebevorderende gedrag wordt afgedwongen en
125 Kamerstukken II 1993/1994, 23 700, nr. 3, p. 160.
126 De NMa lijkt ook hier niet voor de minst verstrekkende beëindiging van het kartel te hebben 
gekozen, waardoor het optreden van de NMa niet in overeenstemming is te brengen met 
artikel 7 Vo. 1/2003. De NMa had immers de exploitatie in strijd met het kartelverbod 
simpelweg kunnen verbieden.
127 NMa-nr. 2688, Stadsapotheken Tilburg, mr, 109.
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eventueel direct kan worden gehandhaafd met een boete. De NMa schrijft de 
apotheken voor hoe de (optimale) concurrentie op de markt moet worden bereikt. 
Dit is geen handhavend (ex post) maar eerder regulerend (ex ante) optreden.128 Als 
reden voor haar optreden verwijst de NMa telkens naar de wijzigende structuur van 
de markt. In een langzaam liberaliserende markt stelt de NMa zich kennelijk niet 
alleen als doel de beperkte ruimte voor concurrentie veilig te stellen, maar tevens 
die concurrentie op gang te brengen als gevolg van het aanwenden van haar 
kartelbevoegdheden. Deze meer ex ante invulling van de ex post kartelbevoegd- 
heden van de NMa is mijns inziens onwenselijk, al was het maar omdat de NMa 
niet haar eigen bevoegdheden moet kunnen creëren/oprekken. De NMa kan 
uitsluitend handhavend optreden indien het kartelverbod is overtreden. De NMa 
kan op grond van het kartelverbod derhalve geen concurrentiebevorderend gedrag 
afdwingen (gebieden), maar slechts overtredingen sanctioneren (verbieden en 
eventueel handhaven met behulp van het opleggen van een dwangsom). Het 
regulerende optreden van de NMa is daarbij in strijd met de geest van het Europees 
mededingingsrecht. Dit neemt niet weg dat de NMa, indien het initiatief hiervoor 
bij de kartelovertreders ligt, kan adviseren over hoe een inbreuk kan worden 
beëindigd, zoals in het besluit Stichting Automatisering Gezondheidszorg Breda 
het geval is geweest.
Het marktmeesterachtige optreden van de NMa heeft plaatsgevonden voordat de 
NZa (met haar ex ante bevoegdheden) is opgericht. Sinds de oprichting van de NZa 
ligt -  mede gezien de voorrangsregeling uit de Wmg en het Samenwerkings­
protocol NMa-NZa 2010 -  een optreden van de NZa meer voor de hand. De NZa 
kan afhankelijk van de omstandigheden ingrijpen op grond van artikel 45 of 48 (en 
49) Wmg. De NZa heeft inmiddels op basis van artikel 45 Wmg een regeling 
vastgesteld die belemmeringen bij de uitwisseling van patiëntgegevens weg­
neemt.129 Ook zijn procedures vastgesteld die bepalen wie onder welke voorwaar­
den toegang heeft tot patiëntgegevens. Bovendien heeft de NZa in een vergelijkbare 
situatie aan een samenwerkingsverband van apotheken de verplichting opgelegd 
om een apotheek toegang te geven tot een elektronisch netwerk.130 In hoofdstuk VI 
zal hier nader op in worden gegaan.
EuromedicaI}I
Euromedica, een farmaceutische groothandel, dient op 17 juni 1998 een klacht in bij 
de NMa tegen het Europees voorraadbeheersysteem van Merck Sharp & Dohme 
(Merck). ‘Dit systeem houdt in dat m sd  voor élk van haar afnemers de per halfjaar 
beschikbare hoeveelheden geneesmiddelen vaststelt op basis van de afgenomen hoeveelheden
128 Steyger 2006 en Steyger 2005, p. 146.
129 Regeling voorwaarden voor overeenkomsten inzake elektronische netwerken met betrekking 
tot zorg, Regeling CI/NR-100.099.
130 NZa-persbericht, ‘Apotheek moet toegang krijgen tot elektronisch netwerk’, 6 september
2010.
131 NMa-nr. 836-51.
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in het daaraan voorafgaande halfjaar, aangepast met een verwachte groeifactor. Bestellingen 
die binnen het halfaarlijks vastgestelde quotum van de desbetreffende afnemer vallen, levert 
MSD hem met voorrang. Bij overschrijding van dat quotum door de afnemer, behoudt 
MSD zich het recht voor bestellingen te weigeren. Vooruitbestellingen door de afnemer -  
bestellingen voor een periode waarvoor MSD nog geen quotum heeft vastgesteld -  zijn niet 
mogdijk. ’132 Euromedica is van mening dat het voorraadbeheersysteem van Merck in 
strijd is met het kartelverbod, aangezien het beperkende gevolgen heeft voor de 
parallelhandel in de EU en doordat de concurrentieverhoudingen op de Nederlandse 
markt van farmaceutische groothandelaren worden bevroren. Euromedica dient 
gelijktijdig een klacht in bij de Commissie. Merck had echter reeds in 1996 een 
ontheffingsverzoek ingediend bij de Commissie. De NMa schorst in eerste instantie 
de klacht totdat de Commissie heeft kunnen oordelen over het ontheffingsverzoek en 
de klacht. Echter de uitspraak van het Gerecht inzake Bayer/Commissie (T-41/96, 
Adalat) vormt voor de NMa de aanleiding om de klacht in 2002 alsnog af te wijzen. 
Euromedica gaat in bezwaar tegen het besluit van de NMa, maar het bezwaar wordt 
afgewezen. In de besluiten staat de vraag centraal of er sprake is van een overeen­
komst. De NMa stelt ten aanzien van het primaire besluit het volgende: ‘Ten aanzien 
van het voorraadbeheersysteem van m sd  bestaat geen wilsovereenstemming tussen MSD en 
Euromedica, en dus is er geen sprake van een overeenkomst in de zin van artikel 6 Mw. De 
noodzakelijkheid van het bestaan van wilsovereenstemming tussen partijen voor de 
toepassing van het verbod van artikel 6 Mw, volgt uit het arrest van het Gerecht in de 
zaak Adalat. In deze beroepsprocedure van Bayer tegen de Commissie oordeelde het Gerecht 
dat schijnbaar eenzijdige gedragingen van een producent, in het kader van contractuele 
betrekkingen met wederverkopers, slechts de grondslag van een overeenkomst tussen onder­
nemingen in de zin van artikel 85, eerste lid, (thans artikel 81, eerste lid,) van het EG- 
verdrag vormen, indien de wederverkopers uitdrukkelijk of stilzwijgend met de handelwijze 
van de producenten hebben ingestemd.’133
Euromedica is het hier niet mee eens en beroept zich voor de aanwezigheid van 
een overeenkomst in bezwaar op het arrest Sandoz:134 ‘Zij stelt dat in onderhavige zaak 
is voldaan aan de twee voorwaarden die het Hof van Justitie EG (hierna: het Hof) in het 
arrest Sandoz stelt ter vaststelling van een overeenkomst in de zin van artikel 81 van het EG- 
verdrag. De bedoelde voorwaarden zijn: a. er is sprake van een uitdrukkelijke mededin­
gingsbeperkende clausule; b. de groothandelaren hebben formeel of in feite ajgezien van 
verzet tegen het beleid van de geneesmiddelenproducent of met dat beleid ingestemd. Aan de 
eerste voorwaarde is voldaan, aldus Euromedica, aangezien MSD de mededingingsbeperking 
uitdrukkelijk heeft vastgdegd in een aantal brieven gericht aan Euromedica. Ook de tweede 
voorwaarde -  afzien van verzet of instemming met het beleid -  acht zij vervuld, aangezien 
Euromedica de door MSD beperkte bestellingen niet heeft geannuleerd noch heeft geweigerd 
deze te betalen. Daaruit kan impliciet de instemming van Euromedica met de voorwaarden 
worden afgeleid.'I35
132 NMa-nr. 836-51, mr. 6.
133 NMa-nr. 836-51, mr. 8.
134 Zaak C-277/87.
135 NMa-nr. 836-51, mr. 10.
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De NMa kan zich hier niet in vinden omdat het Hof in het beroep inzake 
Adalat136 heeft aangegeven dat voor een overeenkomst het bestaan van wilsover­
eenstemming, ongeacht de vorm die daaraan wordt gegeven, een wezenlijk 
element vormt. ‘ Uit de rechtspraak van het Hof vólgt verder dat onderscheid moet 
worden gemaakt tussen het geval waarin een onderneming een werkelijk eenzijdige 
maatregel heeft vastgesteld, dus zonder de uitdrukkelijke of stilzwijgende medewerking 
van een andere onderneming, en het geval waarin de maatregel slechts schijnbaar 
eenzijdig is. De eerste categorie maatregelen valt buiten het bereik van artikel 81 van 
het EG-verdrag, terwijl de tweede categorie maatregelen binnen het toepassingsgebied van 
artikel 81 van het EG-verdrag kan vallen. Dit geldt met name voor mededingings­
beperkende gedragingen en maatregelen, die schijnbaar eenzijdig door de producent zijn 
vastgesteld in het kader van zijn contractuele betrekkingen met zijn wederverkopers, maar 
waarmee deze wederverkopers, althans stilzwijgend, hebben ingestemd. Het Hof overweegt 
in de zaak Adalat te dien aanzien voorts dat “[e]en dergelijke overeenkomst [...] niet [kan] 
zijn gebaseerd op wat slechts de uitdrukking is van een eenzijdig beleid van een van de 
contractpartijen, dat zonder medewerking van anderen kan worden uitgevoerd”. ’n? 
Volgens de NMa is er echter geen sprake van een uitdrukkelijke of stilzwijgende 
toestemming, aangezien Euromedica zich verzet tegen de toepassing van het 
voorraadbeheersysteem door middel van bestellingen boven het toegestane maxi­
mum, klachten bij de NMa en Commissie en een kort geding procedure. Vanwege 
het verzet kan het Sandoz-arrest geen toepassing vinden. Het feit dat het voor­
raadbeheersysteem meerdere keren schriftelijk is gecommuniceerd, doet daarbij 
niet af aan de eenzijdigheid van het voorraadbeheersysteem.
Commentaar
De NMa past hier mijns inziens het Europees mededingingsrecht goed toe en 
demonstreert uitdrukkelijk haar bewustzijn van een harmonieuze uitleg van 
nationaal mededingingsrecht met het Europees mededingingsrecht. De NMa wacht 
namelijk in eerste instantie met het nemen van een besluit op een beschikking van 
de Commissie, die eveneens wachtte op het arrest van het Gerecht inzake Adalat.138 
Nadat het Gerecht (voldoende) duidelijkheid heeft gegeven over de invulling van 
het begrip ‘overeenkomst’ in de zaak Adalat, neemt de Commissie echter geen 
besluit ten aanzien van de klacht, waarna de NMa haar besluit neemt. Met behulp 
van de uitspraak van het Gerecht kan de NMa met voldoende zekerheid een besluit 
nemen waarin de uniforme uiüeg van het mededingingsrecht is gewaarborgd. Dit 
is een goede zaak en toegestaan zolang de Commissie zelf nog geen procedure 
heeft ingeleid.139
Nadat het Hof de uitspraak van het Gerecht inzake Adalat in stand laat, neemt 
de NMa haar besluit op bezwaar, waardoor wederom de eenduidige toepassing van
136 Gev. zaken C-2/01 P en C-3/01 P.
137 NMa-nr. 836-51, m r’s 20-21.
138 NMa-nr. 836-14, p. 2.
139 Destijds art. 9 lid 3 Vo. 17/62 en thans artikel 11 lid 6 Vo. 1/2003.
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het Europees mededingingsrecht is gewaarborgd. Er is dan nog steeds geen 
standpunt van de Commissie ten aanzien van de klacht, en het onthefïïngsverzoek 
is per i mei 2004 komen te vervallen door de invoering van Verordening 1/2003. 
Het lijkt echter niet onlogisch dat de Commissie naar aanleiding van het (voor­
nemen tot een) besluit van de NMa een eigen optreden (ten aanzien van de klacht) 
niet meer noodzakelijk heeft geacht. De Commissie kan immers een klacht 
afwijzen op grond van het feit dat een nationale mededingingsautoriteit de zaak 
behandelt (art. 13 Vo. 1/2003).140 Het enige nadeel van het voorzichtige optreden 
van de NMa is wel dat de afhandeling van de klacht veel tijd in beslag neemt, 
maar dat neemt niet weg dat dit -  gezien de omstandigheden -  de juiste weg is 
geweest.141
5.3.3.2 Psychotherapeuten en psychologen
De NMa heeft twee belangwekkende besluiten genomen ten aanzien van psycho­
logen. Het eerste besluit heeft betrekking op de toegang tot het beroep van 
psychotherapeut respectievelijk de psychotherapeutische dienstverlening. Het 
tweede besluit heeft betrekking op het geven van prijsadviezen van beroepsver­
enigingen aan hun leden. Deze besluiten zullen achtereenvolgens worden be­
sproken.
Nederlandse Associatie voor Psychotherapie142
De Nederlandse Associatie voor Psychotherapie (NAP) heeft een klacht ingediend bij 
de NMa. De klacht richt zich tegen de Wet op de beroepen in de individuele 
gezondheidszorg (Wet BIG) en de daaruit voortvloeiende (discriminatoire) beper­
kingen met betrekking tot de toegang tot het beroep van psychotherapeut respec­
tievelijk de psychotherapeutische dienstverlening. ‘De n a p  klaagt dat bij haar 
organisatie aangesloten therapeuten die actief zijn op het gebied van psychotherapeutische 
dienstverlening niet op grond van de Wet BIG worden erkend als psychotherapeut. Deze 
leden van de NAP zijn, met andere woorden, niet opgenomen in het zogenaamde BIG- 
register en dientengevolge genieten zij volgens de NAP niet de voorzieningen die BIG- 
registratie met zich brengt. Zo worden volgens de NAP haar niet-BlG-geregistreerde leden 
benadeeld op het gebied van tarifering en vergoedingen, titelbescherming en btw-plicht. De 
NAP klaagt daarnaast over de beperkte toegang tot (de opleiding van) het beroep van
140 Pas ten tijde van het besluit op bezwaar is Vo. 1/2003 van kracht geworden. Immers tot 1 mei 
2004 was Vo. 17/1962 van toepassing, maar die Verordening merkt hierover niks op.
141 Wesseling en Offers 2005, p. 77: ‘Euromedica had wellicht meer kans van slagen gehad indien zij 
een klacht had ingediend tegen de mogelijke mededingingsbeperkende gevolgen van een eventuele 
overeenkomst tussen MSD en andere ajhemers dan zijzelf. Het indienen van een klacht tegen een 
bestaande overeenkomst met een leverancier en de noodzakelijke onderbouwing van die klacht (er 
bestaat overeenstemming) gaat niet goed samen. De pas ten tijde van de hoorzitting in de bezwaarfase 
aangedragen alternatieve grond voor de klacht -  er zou sprake zijn van misbruik van economisch 
machtspositie -  werd door de NMa als tardief niet meer in behandeling genomen. ’
142 NMa-nr. 2061.
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psychotherapeut op grond van de Wet BIG.’143 De NMa wijst per brief van 10 oktober 
2000 de klacht in eerste instantie a f vanwege de toepasselijkheid van artikel 16 Mw 
(destijds tijdelijke vrijstelling bijzondere wetgeving), waardoor het kartelverbod niet 
van toepassing is. Artikel 16 Mw vervalt per 2003, waarna NAP de NMa opnieuw 
verzoekt een besluit te nemen. De NMa geeft echter geen prioriteit aan de zaak 
(besluit 26 februari 2003). De NAP gaat daarom in bezwaar tegen het prioriterings- 
besluit van de NMa. ‘De NAP voert [MW: in bezwaar] aan dat de minister van 
Volksgezondheid, Welzijn en Sport (hierna: de minister) zich met betrekking tot het 
beheer van het BlG-register laat adviseren door het Coördinerend Orgaan Nascholing en 
Opleiding (hiema: CONO). In de ‘Kamer Psychotherapie’ van het CONO zijn volgens de 
NAP onder meer de NVP, de minister en zorgverzekeraars vertegenwoordigd. De nap merkt 
in dit kader op dat het CONO de toegang tot het beroep afschermt, wat volgens de NAP 
mede afgeleid zou kunnen worden uit het feit dat de NAP niet kan deelnemen in dit 
adviesorgaan.’144 De NMa stelt in haar besluit van 13 april 2004 dat de Mededin­
gingswet niet van toepassing is:
• ‘De Mededingingswet is niet van toepassing op de door de minister krachtens de Wet 
BIG vastgestelde (opleidings) eisen voor het in aanmerking komen van BlG-registratie. 
[...] De Minister handelt met andere woorden op grond van overheidsgezag en niet als 
onderneming in de zin van het mededingingsrecht. ’145 De NMa verwijst hiervoor 
naar het Höfner-arrest146 van het Hof.
• Voorts is de MededingingsvM niet van toepassing op het CONO voor zover zij de 
minister daarbij adviseert. [...] De Mededingingswet is voorts niet van toepassing op het 
CONO voor zover zij de minister adviseert met betrekking tot (opleidings) eisen voor 
BlG-registratie. De minister heeft zijn bevoegdheden op grond van de Wet BIG niet aan 
het CONO overgedragen. De minister is zelf vertegenwoordigd in het CONO en het is ook 
de minister zelf die, zoals hierboven overwogen, de eisen vaststelt in het Besluit. De 
minister is daarbij niet gebonden aan het advies van het CONO. ’ 147 De NMa verwijst 
ter onderbouwing hiervan naar het Reiff-arrest148 van het Hof.
De Rechtbank Rotterdam heeft het besluit van de NMa in beroep bevestigd.149
Commentaar
De brief van 10 oktober 2000, waarin de klacht in eerste instantie wordt afgewezen, 
is niet openbaar. Opmerkelijk is dat de NMa verwijst naar een destijds geldend 
uitzonderingsartikel (artikel 16 Mw, tijdelijke uitzondering bijzondere wetgeving),
143 NMa-nr. 2061, mr. 7.
144 NMa-nr. 2061, rnr. 13.
145 NMa-nr. 2061, mr's 15 en 18.
146 Zaak 41/90, Höfner, mr. 21.
147 NMa-nr. 2061, mr's 15 en 19.
148 Zaak C-185/91, Reiff.
149 Rb. Rotterdam , l jn : AR5412, p. 4.
213
HOOFDSTUK V
maar vervolgens in haar besluit van 14 april 2004 tot de conclusie komt dat de 
Mededingingswet in zijn geheel niet van toepassing is.
Als de Mededingingswet niet van toepassing is, dan is ook geen beroep op een 
uitzonderingsartikel nodig. Allicht waren de feiten en omstandigheden omstreeks 
2000 anders, waardoor een beroep op het toenmalige artikel 16 Mw gerecht­
vaardigd was, maar dit roept op deze manier vraagtekens op.
Het eerste onderdeel van het besluit (eerste bullet) is in overeenstemming met 
het Europees mededingingsrecht. Als de minister op grond van de Wet BIG 
voorwaarden voor de BiG-registratie vaststelt en beslist op een verzoek tot een 
BlG-registratie, handelt de overheid niet als een mededingingsrechtelijke onderne­
ming. De minister oefent namelijk typische overheidsactiviteit (overheidspreroga­
tief) uit, waarbij de minister derhalve geen economische activiteiten verricht.150 De 
Rechtbank Rotterdam oordeelt onder verwijzing naar Europese jurisprudentie: ‘ Uit 
dit samenstel van bepalingen volgt dat het aan de minister is opgedragen om de besluiten 
te nemen welke voortvloeien uit de hier aan de orde zijnde bepalingen van en krachtens de 
Wet BIG. Het betreft hier derhalve een taak van algemeen belang te weten het uitvoeren 
van een wettelijke regeling inzake het bewaken van de kwaliteit van de gezondheidszorg, 
die moet worden aangemerkt als overheidsprerogatief. Uit de rechtspraak van het Hof van 
Justitie vloeit voort dat dergelijke taken geen economisch karakter hebben die de toepassing 
van de mededingingsregels rechtvaardigen.’151 Dit wil overigens niet zeggen dat de 
minister geen economische activiteiten kan verrichten. Het Hof interpreteert het 
ondememingsbegrip namelijk functioneel. Hierdoor kan de overheid geheel of 
gedeeltelijk als onderneming worden beschouwd. ‘Op grond van de splitsingstheorie 
kan het zijn dat de activiteiten van een entiteit gesplitst moeten worden in handelingen die 
economisch zijn, en daarmee onder het mededingingsrecht vallen en in handelingen die 
karakter ontberen en daarom buiten het toepassingsbereik van dit recht blijven. ’i;2 Indien 
een beroepsvereniging, die als een ondememing(svereniging) kwalificeert, een 
kwaliteitsregister in het leven roept, is het kartelverbod mogelijk wel van toepas­
sing.153
Het NMa-besluit ten aanzien van het advies van de CONO jegens opleidingseisen 
voor BlG-registratie vertoont grote overeenkomsten met het vaststellen van de 
beleidsregels door de NZa met behulp van haar adviescommissies (waarvan de
150 Zaak 41/90, Höfner, rnr. 21 en zaak 118/95, Commissie vs. Italië, mr. 7.
151 Rb. Rotterdam, l jn : AR5412.
152 Wiggers 2005, p. 672. Zie ook Gev. zaken C-264/01, C-306/01, C-354/01 en C-355/01, AOK, 
m r’s 58 en 59.
153 Zie bijvoorbeeld NMa-nr. 3779, Van Winkel vs. KNGF. Het betrof in deze zaak ‘een klacht over het 
Koninklijk Genootschap van Fysiotherapeuten (hierna: KNGF), inhoudende dat het KNGF door 
instelling van een kwaliteitsregister met bijbehorende criteria voor deelnemerschap inbreuk maakt op 
artikel 6, eerste lid, van de Mededingingswet (hierna: Mw), dan wél misbruik maakt van haar 
machtspositie als bedoeld in artikel 24 Mw.' De NMa wijst de klacht af: ‘Aangezien het 
Kwaliteitsregister ook openstaat voor niet KNGF-leden indien zij aan dezelfde criteria voldoen 
als KNGF-leden en de uitvoering van het register is uitbesteed aan een onafhankelijke instantie, is niet 
aannemelijk dat de toelatingscriteria niet objectief en transparant zouden zijn.'
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leden bestaan uit vertegenwoordigers van marktpartijen). In \ 4.3.4.2.3 is deze wijze 
van vaststellen van beleidsregels door de NZa reeds getoetst aan en in overeen­
stemming bevonden met het Europees mededingingsrecht. De NMa past mijns 
inziens hier correct het Reiff-arrest toe en ook dit onderdeel van het besluit (tweede 
bullet) is mijns inziens daarom in overeenstemming met het Europees mededin­
gingsrecht. De Rechtbank Rotterdam oordeelt onder verwijzing naar het Reiff- 
arrest daarom terecht: ‘Zoals terecht van de zijde van verweerder is gesteld, heeft de 
Minister zijn bevoegdheden op grond van de Wet BIG niet overgedragen aan particuliere 
marktdeelnemers, nu hij zelf vertegenwoordigd is in het CONO en niet gebonden is aan de 
adviezen van dit orgaan. Op grond van de rechtspraak van het Hof moet worden 
geconcludeerd dat in deze omstandigheden de mededingingsregels niet van toepassing zijn 
op het CONO. ’ 154
NIP, LVE, NVP en N W P155
In april 2004 heeft de NMa het Nederlands Instituut van Psychologen (n ip ), de 
Landelijke Vereniging van Eerstelijnspsychologen (LVE), de Nederlandse Vereni­
ging voor Psychotherapie (NVP) en de Nederlandse Vereniging van Vrijgevestigde 
Psychotherapeuten (n w p ) op grond van het nationale kartelverbod boetes opgelegd 
voor het geven van prijsadviezen aan hun leden.156 De brancheverenigingen 
adviseerden hun leden gedurende bijna zes jaar over de berekening van hun 
uurtarief en de jaarlijkse verhoging daarvan. De prijsadviezen van de verenigingen 
zijn door de NMa beoordeeld als een vorm van prijsafspraken tussen de leden 
van die verenigingen. Aangezien de verenigingen 7000 leden hebben, die circa 
60 procent van alle psychologen en psychotherapeuten in Nederland vertegen­
woordigen, gaat er een nadelig effect van de prijsadviezen uit. De advisering is 
daarom volgens de NMa verboden op grond van het nationale kartelverbod. De 
NMa heeft in haar besluit op bezwaar vastgehouden aan haar oordeel dat de 
verenigingen het kartelverbod hebben overtreden en de boetes gehandhaafd, maar 
heeft haar motivering aangevuld. De verenigingen met uitzondering van de NVP 
zijn tegen dit besluit op bezwaar in beroep gegaan.157 De Rechtbank Rotterdam 
heeft geoordeeld (1) dat wat betreft de n ip  en de LVE de NMa niet voor alle jaren van 
de overtreding voldoende had aangetoond dat de adviestarieven bekend waren 
gemaakt (onderdeel 1) en (11) dat de NMa onvoldoende de economische context had 
onderzocht (onderdeel 2). De NMa dient volgens de Rechtbank onderzoeken ‘hoe de 
concurrentie op de markt voor psychologische diensten zich zou hebben ontwikkeld zonder 
de door de betrokken verenigingen vastgestelde en naar buiten gebrachte adviestarieven’. 
In ieder geval had de NMa aandacht moeten besteden aan:
154 Rb. Rotterdam, l jn : AR5412.
155 NMa-nr. 3309.
156 De NMa past het Europees kartelverbod niet toe. Mijns inziens is er geen sprake van 
beïnvloeding van de tussenstaatse handel en is dit derhalve terecht (zie hierna § 5.3.3.3). Het 
had de NMa evenwel niet misstaan om in dit kader een beknopte motivering op te nemen in 
het besluit.
157 Rb. Rotterdam, n i p , lv e  en n w p , l jn : AY4928.
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• de rol van de verwijzende huisartsen en in hoeverre die zich laten leiden door de 
hoogte van het tarieven; en
• de rol van zorgverzekeraars en de invloed van aanvullende verzekeringen voor 
psychologische diensten (voelt de patiënt de kosten direct in zijn portemonnee?).
In de veranderende context van de gezondheidszorg had de NMa volgens de 
Rechtbank niet zonder nader contextonderzoek mogen vaststellen dat prijsadviezen 
van de verenigingen zonder meer een mededingingsbeperkend doel dienen.158 De 
Rechtbank oordeelt dat het bestreden besluit ontoereikend is gemotiveerd en dat 
het besluit voor vernietiging in aanmerking komt. De NMa gaat in hoger beroep 
tegen onderdeel 2 en neemt vooruitlopend op het hoger beroep een nieuw besluit, 
waarin zij de boetes van de NIP en de lv e  verlaagt (onderdeel 1), en nader motiveert 
waarom er sprake is van een doelbeperldng (onderdeel 2).159 Het CBb is met de 
NMa van oordeel dat niet van de NMa kan worden verlangd dat de NMa de 
strekking van de adviesprijzen aannemelijk maakt door onderzoek te doen naar 
de ontwikkeling van de concurrentie zonder de betreffende adviesprijzen. Het CBb 
oordeelt echter net als de Rechtbank (maar met verbetering van de gronden) dat de 
NMa nader onderzoek had moeten doen naar de economische en juridische context 
en dat de NMa in dit kader tevens had moeten onderzoeken of prijs destijds een 
relevante concurrentieparameter was. Zonder nader onderzoek kan het mededin­
gingsbeperkende karakter van de tariefadviezen niet worden vastgesteld. Het feit 
dat er als gevolg van de introductie van marktwerking en de afwezigheid van 
tariefregulering juridische ruimte voor (prijs)concurrentie is, is voor de NMa 
daarom onvoldoende om zonder meer te concluderen dat prijsadviezen aan leden 
verboden zijn. Het CBb verlangt derhalve van de NMa een op concrete feiten 
gebaseerde analyse van de marktwerking.160 De NMa heeft niet genoegzaam 
aangetoond dat het kartelverbod is overtreden. Het CBb beoordeelt vervolgens 
ook het nieuwe, nader gemotiveerde besluit op bezwaar ten aanzien van de 
mededingingsbeperkende strekking van de adviezen. De NMa verwijst in belang­
rijke mate naar een KPMG-rapport ‘De Markt voor psychologische zorg -  deel- 
marktanalyse’ (2002). Het CBb overweegt echter dat de NMa haar conclusie dat 
prijsconcurrentie een relevante factor is voor marktwerking op deze markt niet op 
het KPMG-rapport kan baseren.101 Het CBb verklaart het hoger beroep van de NMa 
ongegrond en het tweede besluit op bezwaar dient vernietigd te worden. De NMa 
neemt vervolgens een derde en laatste besluit op bezwaar in 2009, waarin de 
opgelegde boetes volledig komen te vervallen.102
158 Vgl. NMa-jaarverslag 2006, p. 34.
159 CBb, n i p , LVE en N W P, l jn : BF8820. Zie ook De Nijs 2009a.
160 Vgl. NMa-jaarverslag 2009, p. 16-17.
16 1 De Nijs 2009a, p. 22.
162 De n v p  heeft de NMa verzocht om herziening van haar boetebesluit, omdat de boete van de 
overige betrokken partijen die wel in beroep zijn gegaan is vernietigd (NMa-nr. 6684). De 
NMa heeft dit verzoek afgewezen en de Rechtbank Rotterdam (l jn : BM7407) heeft de NMa 
hierin gelijk gegeven aangezien het besluit formele rechtskracht heeft gekregen en er geen 
sprake is van nieuwe feiten o f omstandigheden.
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Commentaar
Uit de uitspraak van het CBb volgt dat ook bij mededingingsbeperkingen in de 
curatieve zorgsector, die volgens NMa de strekking hebben de mededinging te 
beperken, de NMa onderzoek zal moeten doen naar de concrete context van de 
curatieve zorgsector. Het CBb gaf aan dat de NMa in haar motivering bijvoorbeeld, 
maar niet uitsluitend, nader vorm had kunnen geven aan haar onderzoek door een 
vergelijking te maken tussen de marktsituatie met en zonder tariefadviezen. De 
NMa is zich hier naar aanleiding van de uitspraak van het CBb terdege van bewust. 
In haar latere ‘Richtsnoeren voor de zorgsector 2010 ’, mr. 328, schrijft de NMa: 
‘ Dat prijsadviezen in alk genoemde varianten in beginsel de mededinging beperken, geeft 
aan dat de economische en juridische context in aanmerking moet worden genomen 
teneinde vast te stellen of een advies inderdaad tot doel of tot gevolg heeft dat de 
mededinging beperkt wordt.’ De NMa zal in de curatieve zorgsector gedegen markt­
onderzoek moeten doen alvorens zij definitief kan concluderen dat het kartelverbod 
is overtreden.163 Het CBb heeft met haar uitspraak in feite aangegeven dat de 
(curatieve) zorgmarkten een eigen dynamiek kennen, die een eigen dimensie 
kunnen geven aan gedragingen op deze zorgmarkten. Er gelden als gevolg hiervan 
voor de NMa strenge eisen om te bewijzen dat er sprake is van een overtreding van 
het kartelverbod in de curatieve zorgsector, en de NMa dient zich hier terdege 
bewust van te zijn.
De NMa is volgens de Rechtbank Rotterdam en het CBb in strijd met het 
Nederlands mededingingsrecht handhavend opgetreden. De NMa heeft verzuimd 
voldoende onderzoek te doen naar de juridische en economische context. In het 
Europees mededingingsrecht is gedegen onderzoek naar de economische en 
juridische context evenzeer een vereiste.104 Uit onder meer de zaken BIDS en
163 Dit is overigens geen ontwikkeling die uitsluitend in de curatieve zorgsector speelt De 
Rechtbank Rotterdam (Solétanche, l jn : BC8958) heeft bijvoorbeeld ten aanzien van een 
boetebesluit in de bouwsector geoordeeld dat het vernietigd dient te worden omdat de NMa 
heeft nagelaten onderzoek te doen naar de markt, de concrete omstandigheden op de markt in 
Nederland, hoe de markt werkt, welke partijen op die markt van belang zijn en hoe de 
onderlinge verhoudingen zijn.
164 Zie de arresten van het Hof zaak nr. 56/65, Société Technique Minière/Maschinenbau Ulm en 
zaak C-399/93, Oude Luttikhuis e.a./Verenigde Coöperatieve Melldndustrie Coberco, rnr. 10. 
Vergelijk ook de mededeling van de Commissie ‘Richtsnoeren betreffende de toepassing van 
artikel 81, lid 3, van het Verdrag’, PbEU C 101/97, 17» 21 en 22: ‘De beoordeling of een 
overeenkomst al dan niet tot beperking van de mededinging strékt, is op een aantal factoren gebaseerd. 
Deze factoren omvatten met name de inhoud van de overeenkomst en de daarmee nagestreefde objectieve 
doeleinden. Ook kan een onderzoek nodig zijn van de context waarin zij toepassing (moeten) vinden, en 
van de wijze waarop de partijen zich daadwerkelijk op de markt gedragen en er optreden. Met andere 
woorden: een onderzoek van de feiten die aan de overeenkomst ten grondslag liggen, en van de specifieke 
omstandigheden waarbinnen zij functioneert, kunnen noodzakdijk zijn vooraleer kan worden gecondu- 
deerd of een bepaalde beperking al dan niet een mededingingsbeperkende strekking heejt. Uit de wijze
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Mobile Operators105 volgt dat in een concrete situatie eerst de strekking van de 
gedraging moet worden onderzocht.166 De vraag is derhalve of een overeenkomst/ 
gedraging gezien (I) de objectieve doelstellingen die zij nastreeft (gericht op 
vermindering concurrentiedruk, objectieve maatstaf), en (II) de economische en 
juridische context ervan (concrete geschiktheid),167ertoe strekt om de mededinging 
te beperken.168 Hoewel doelbeperkingen met een zekere mate van evidentie wijzen 
op een merkbare mededingingsbeperking, moet dus evenwel bij de vaststelling of 
er sprake is van een doelbeperldng rekening worden gehouden met de concrete 
situatie waarin de overeenkomst effect sorteert, en in het bijzonder met de 
economische en juridische context om te bezien of er sprake is van een merkbaar 
effect. De NMa is zich hier in haar besluiten onvoldoende van bewust en heeft als 
gevolg hiervan (herhaaldelijk) interpretatiefouten gemaakt. Hierdoor is de NMa 
niet correct handhavend opgetreden. Concluderend kan worden gesteld dat de 
NMa in tegenstelling tot de voomoemde apothekerszaken onvoldoende oog heeft 
gehad voor de zorgspecifieke aspecten van deze Psychologen-zaak en met name 
voor het feit dat de zorgmarkt in transitie is. De NMa-besluiten zijn daarom niet in 
overeenstemming met Europees mededingingsrecht en ze zijn in strijd met het 
Nederlandse mededingingsrecht. Het is echter wel enigszins onbevredigend dat de 
NMa de boetes laat vervallen met de stelling dat niet genoegzaam kan worden 
vastgesteld dat een overtreding van het kartelverbod heeft plaatsgevonden en dat 
een empirisch onderzoek vanwege tijdsverloop onvoldoende nauwkeurig zal zijn 
als gevolg waarvan eigenlijk in het midden blijft of het gedrag van de branche­
verenigingen wel of niet is toegestaan.169
Deze zaak laat evenwel het nut en de noodzaak zien van rechterlijke toetsing. De 
zaak vormt voor de NMa een belangrijke les waaraan zij haar (onderzoeks)beleid 
heeft moeten aanpassen. Dat de NMa deze les nog onvoldoende heeft geleerd, blijkt 
uit recentere uitspraken van de Rechtbank Rotterdam in verschillende AWBZ- 
uitspraken (thuiszorg), waarin de Rechtbank Rotterdam opnieuw oordeelde dat
waarop een overeenkomst daadwerkelijk ten uitvoer wordt gelegd, kan blijken of er sprake is van een 
restrictie met mededingingsbeperkende strekking, zdfs al bevat deformde overeenkomst geen uitdruk­
kelijke bepaling in die zin. Bewijzen voor de subjectieve wil van de partijen de mededinging te beperken, 
zijn een relevante factor, doch geen noodzakélijke voorwaarde.’
165 Zaak C-209/07, BIDS en zaak C-8/08, Mobile Operators.
166 Zaak C-8/08, Mobile Operators, rnr. 28.
167 Zie Korsten 2009, p. 196 e.v. Korsten is van mening dat het Hof in de T-Mobile-zaak een 
nieuw toetsingscriterium hanteert: ‘Nieuw is niet de relevantie van de juridische en economische 
context bij het beoordelen van mededingingsbeperkende gedragingen. Nieuw is wel het oordeel van het 
Hof dat een onderling afgestemde feitelijke gedraging een mededingingsbeperkende strekking heejt 
wanneer zij de mededinging concreet kan verhinderen, beperken of vervalsen.'
168 Zaak C-209/07, BIDS, m i’s 16 en 21 en zaak C-8/08, Mobile Operators, m r’s 27 en 63. Zie 
Loozen 2009, p. 232-233.
169 Interview prof. Canoy 16 mei 2012. Zie NMa-nr. 3309/347, n i p , l v e , n w p , m r’s 23-24.
2 18
TOEPASSING NMA-BEVOEGDHEDEN GETOETST AAN HET EUROPEES MEDEDINGINGSRECHT
de NMa onvoldoende contextonderzoek heeft gedaan naar de relevante feiten en 
omstandigheden van het concrete (zorg)geval.170 De NMa is niet tegen deze 
uitspraken in hoger beroep gegaan.171
In het licht van het bovenstaande zal de NMa haar ‘Richtsnoeren samenwerking 
ondernemingen 2008’, mr. 49, moeten aanpassen. ‘Adviezen en aanbevelingen van 
ondernemersverenigingen die betrekking hebben op (onderdelen van) prijzen en tarieven, 
met inbegrip van kortingen en toeslagen, zijn naar hun aard mededingingsbeperkend en 
vallen daardoor onder het verbod van artikel 81, eerste lid, EG en/of artikel 6, eerste lid, 
Mededingingswet. ’ De NMa verwijst voor de onderbouwing van deze stelling onder 
meer naar haar 2004-beschikking in de Psychologen-zaak, hetgeen op basis van de 
CBb-uitspraak onjuist is. Hetzelfde geldt mijns inziens ten aanzien van de verwij­
zing naar zaak 3310, Tandtechnisch Genootschap.
J . J . J . J  Tandtechnisch Genootschap
Nederlands Tandtechnisch Genootschap172
Gelijktijdig met het besluit inzake n ip , lv e , n v p  en n w p  heeft de NMa het besluit 
inzake het Nederlands Tandtechnisch Genootschap (NTG) genomen. De NMa heeft 
in deze zaak geoordeeld dat het NTG het nationale en Europese kartelverbod had 
overtreden door vanaf 1998 tot en met eind 2003 haar leden te adviseren over de 
door hen te hanteren tarieven voor tandtechnische werkstukken en handelingen. 
De NMa heeft een boete opgelegd en een last onder dwangsom strekkende tot 
(blijvende) verwijdering van de referentietarieven van de website van het NTG.
Commentaar
Deze zaak heeft grote overeenkomsten met de hiervoor behandelde Psychologen- 
zaak. De NMa volgt in deze zaak een vergelijkbare redenering als in de Psycho­
logen-zaak en komt ook in deze zaak tot de conclusie dat de prijsadviezen het doel 
hebben om de mededinging te beperken.173 De NMa lijkt echter ook in deze zaak 
geen uitgebreid onderzoek te hebben gedaan naar de concrete (economische)
170 Rb Rotterdam LJN: BW1335 en l jn : BW1327. LJN: BW1335, mr. 2.5.4: ‘Voor zover verweerder [MW: 
NMa] heeft beoogd te betogen dat hoe dan ook in theorie concurrentie mogelijk was en dat reeds om die 
reden sprake was van verboden mededingingsrechtdijke afspraken, volgt de rechtbank dit betoog niet. 
Naar het oordeel van de rechtbank zal in ieder concreet geval aannemelijk gemaakt moeten worden 
dat concurrentie niet alleen theoretisch, maar ook in de praktijk een reële optie voor de betrokken 
ondernemingen is.’ De bezwaaradviescommissie oordeelde eerder al dat de NMa niet zonder 
nader economisch onderzoek tot de conclusie kon komen dat partijen betrokken waren bij een 
overtreding.
171 NMa-persbericht, ‘NMa zet punt achter drietal thuiszorgzaken', 2 juli 2or2.
172 NMa-nr. 3310.
173 In 2000 en 2001 wees de NMa in de besluiten Sanders vs. Amicon Zorgverzekeraar (NMa-nr. 
590, 1570 en 1972) en CZ Apotheker (NMa-nr. 912) verzoeken om ontheffingen van het 
kartelverbod voor onder meer tariefafspraken van fysiotherapeuten respectievelijk apothekers af.
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context en dan met name naar de rol van de (doorverwijzende) tandarts en de 
zorgverzekeraar. Hierdoor kan niet worden uitgesloten dat ook de NTG succesvol in 
beroep had kunnen gaan tegen de beslissing van de NMa. Het NTG verzuimde 
echter (door een fout van de advocaat) tegen het NMa-besluit in beroep te gaan, 
waardoor niet met zekerheid is te zeggen of de NMa in strijd met het Europees en 
Nederlands mededingingsrecht handhavend is opgetreden.174 Anders dan in de 
Psychologen-zaak is de NMa van mening dat het Europees kartelverbod van 
toepassing is op de prijsadvisering van NTG. Vanwege de landelijke dekking van 
de NTG-referentielijst en vanwege het feit dat een tandtechnisch werkstuk zodanig 
van aard is dat grensoverschrijdende levering mogelijk is, moet worden geconclu­
deerd dat de gedragingen de tussenstaatse handel merkbaar kunnen hebben 
beïnvloed.175 Dit doet de vraag rijzen of in de Psychologen-zaak niet ook de 
tussenstaatse handel had kunnen worden beïnvloed, waardoor het Europees 
kartelverbod door de NMa had moeten worden toegepast op grond van artikel 3 
lid 1 Vo. 1/2003. De betrokken verenigingen vertegenwoordigen circa 60 procent 
van alle psychologen en psychotherapeuten in Nederland, en het n ip , de n v p  en de 
N W P hebben overleg gevoerd over de adviestarieven in het kader van het Platform 
Psychotherapie. Alhoewel op grond hiervan betoogd zou kunnen worden dat de 
tariefadviezen mogelijk de tussenstaatse handel zouden kunnen beïnvloeden, lijkt 
dit gezien de aard van het product, psychologische dienstverlening, niet direct 
aannemelijk. De taal- en culturele barrières werpen namelijk mogelijk natuurlijke 
barrières op voor tussenstaatse handel.176 Het is daarom niet aannemelijk dat het 
vermeende kartel als zodanig de drempel voor buitenlandse ondernemingen om in 
Nederland te concurreren, verhoogt.177 Het zou -  gezien de samenloop met het 
NTG-besluit -  de NMa echter niet hebben misstaan om een beknopte motivering op 
te nemen in het Psychologenbesluit ten aanzien van de mogelijke beïnvloeding van 
de tussenstaatse handel.
De NMa zou in het algemeen kunnen overwegen om in haar besluiten standaard 
een overweging te wijden aan de toepassing van het Europees kartelverbod (en 
misbruikverbod). Dit geeft inzicht in de afweging die de NMa in elk handhavings- 
besluit dient te maken. Voorts bouwt de NMa een extra zekerheid in opdat in 
overeenstemming met het Europees mededingingsrecht wordt opgetreden. De 
NMa is, als zij het Europees kartelverbod (en misbruikverbod) niet zal toepassen, 
niet verplicht de Commissie/het European Competition NetWork te informeren (op 
grond van art. 11 lid 3 Vo. 1/2003).
174 f. Bruinsma, ‘Genootschap tandtechnici heft zich op om NMa-boete’, de Volkskrant, 31 maart 
2005: 'Het NTG verzuimde (door een fout van de advocaat, zegt het bestuur) tegen het NMa-besluit 
in beroep te gaan. ’
175 NMa-nr. 3310, Nederlands Tandtechnisch Genootschap, m r’s 112-113.
176 ‘Richtsnoeren betreffende het begrip beïnvloeding van de handel’ , PbEU 2004, C 101/81, mr. 80.
177 ‘Richtsnoeren betreffende het begrip beïnvloeding van de handel’ , PbEU 2004, C 101/81, mr. 80.
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j  .3.3.4 Huisartsen
Landelijke Huisartsen Vereniging7*
In overeenstemming met het Europees mededingingsrecht heeft de NMa in 
meerdere zaken huisartsen aangemerkt als ondernemingen dan wel collectieven 
van huisartsen als ondememingsverenigingen.179 De Landelijke Huisartsen Ver­
eniging (l h v ) heeft in 1998 een ontheffingsverzoek ingediend bij de NMa met 
betrekking tot onder meer haar toenmalig bindende vestigingsbeleid, waarmee de 
toetreding van huisartsen aan banden werd gelegd. De NMa heeft het ontheffings­
verzoek afgewezen als gevolg waarvan de l h v  haar vestigingsbeleid heeft inge­
trokken.180
In 2010 is de NMa ambtshalve naar aanleiding van signalen van huisartsen een 
onderzoek gestart naar ongeoorloofde vestigingsadviezen door de l h v . De NMa 
brengt in dit kader onaangekondigde bedrijfsbezoeken aan de l h v iSi en verhoort 
diverse personen.
Via een besloten deel van haar website l h v  adviseert l h v  haar leden vanaf 
mei 2008 de toetreding van nieuwe huisartsen te reguleren met behulp van een 
sollicitatieprocedure door de gevestigde huisartsen, waardoor volgens NMa de 
vestigingsvrijheid van nieuwe huisartsen wordt beperkt.
De advisering van de l h v  speelt tegen de achtergrond waarin huisartsen veelal 
samenwerken in verband met waarneemregelingen op grond waarvan huisartsen 
wederkerig voor elkaar kosteloos waarnemen in geval van ziekte en andere 
afwezigheid. Huisartsen zijn namelijk 24 uur per dag verantwoordelijk voor de 
continuïteit van huisartsenzorg voor de bij hen ingeschreven patiënten, en een 
waarneemregeling is cruciaal om 24/7 huisartsenzorg te kunnen bieden aan 
patiënten. Zonder waarneemregeling is het moeilijk om de zorg te kunnen 
garanderen en is het praktisch onmogelijk om een contract met een zorgverzeke­
raar te krijgen. Dit heeft tot gevolg dat als een huisarts niet wordt toegelaten tot een 
bestaande waarneemregeling, hij zich eigenlijk niet kan vestigen. Hierdoor hebben
178 NMa-nr. 6888/435, LHV-
179 Zie NMa-nr. 280, Van Velthuysen/Voorburgse Huisartsen en NMa-nr. 2513, LHV en NMa, 
‘Richtsnoeren voor de zorgsector 2010 ’, p. 21. Nationale rechters hebben ook huisartsen 
aangemerkt als ondernemingen (zie bijvoorbeeld Rb. Amhem, 9 januari 2006, l jn : AV3317; 
Rb. Utrecht 31 maart 2006, l jn : AW7396 en Rb. Leeuwarden 23 juni 2004, l jn : AP4506).
180 NMa-nr. 573, l h v  en besluit op bezwaar NMa-nr. 2513, LHV.
181 De NMa heeft aan de l h v  een boete opgelegd van € 51.000 voor het verbreken van een zegel 
(art. 54 Mw) dat door de NMa was aangebracht op een kamerdeur in het kader van haar 
meerdaagse verificatieonderzoek. Kalbfleisch, toenmalige voorzitter van de raad van bestuur 
van de NMa, heeft in dit kader het volgende opgemerkt: ‘Wij verzegelen ruimtes om de volgende 
dag verder te gaan naar het zoeken van bewijs. Wanneer de zegels verbroken zijn, kan niet worden 
uitgesloten dat dit is gebeurd om bewijs weg te halen dat relevant is voor ons onderzoek.’ (NMa- 
persbericht, ‘Landelijke Huisartsen Vereniging krijgt boete voor verbreken zegel’ , 9 september 
2010). De l h v  heeft zonder succes bezwaar aangetekend tegen het besluit van de NMa (NMa- 
nr. 6944/91, Verbreking Zegel). De boete is door de Rechtbank Rotterdam verlaagd naar 
€ 23.000 (l jn : BW9126, 21 juni 2012).
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gevestigde huisartsen dus invloed op het vestigingsbeleid van nieuwe huisartsen en 
vindt er nauwelijks ‘wilde’ vestiging van huisartsen plaats.
Hoewel door de LHV geen beroep wordt gedaan op de wettelijke uitzondering 
(art. 6 lid 3 Mw), gaat de NMa hier (ondanks artikel 6 lid 4 Mw) wel summier op in, 
maar de NMa komt tot de conclusie dat niet aan de cumulatieve voorwaarden van 
de uitzondering is voldaan. Kortom: de voordelen van de mededingingsbeperking 
wegen niet op tegen de nadelen ervan. De NMa concludeert daarom uiteindelijk dat 
de LHV het kartelverbod heeft overtreden ‘door het doen van aanbevelingen waarin 
haar leden wordt opgedragen de regie over het aanbod van huisartsenzorg binnen een 
regio te voeren met als doel de mededinging te verhinderen, beperken of vervalsen’.182 De 
overtreding loopt tot aan het moment van het NMa-besluit, aangezien de LHV heeft 
nagelaten om na de start van het onderzoek haar aanbevelingen van haar website te 
halen. De NMa legt een boete op van € 7,7 miljoen aan de LHV, en twee persoonlijke 
boetes van € 50.000 en € 25.000.
Commentaar
Dit NMa-besluit bevat vanuit het Europees mededingingsrecht bezien een aantal 
interessante aandachtspunten. Achtereenvolgens zal worden stilgestaan bij (1) het 
besluit van een ondememingsvereniging, (11) beïnvloeding van de tussenstaatse 
handel (III) het contextonderzoek en de merkbaarheid, (IV) de inherente mededin­
gingsbeperking en (v) wettelijke uitzondering.183
Besluit van een ondememingsvereniging
In overeenstemming met het Europees mededingingsrecht komt de NMa in haar 
besluit tot de conclusie dat de LHV kwalificeert als een ondememingsvereniging. 
Huisartsen kwalificeren als ondernemingen184 en de LHV verenigt en dient de 
algemene belangen van haar leden, de huisartsen, en kwalificeert als zodanig als 
een ondernemersvereniging. De NMa verwijst in dit kader naar verschillende 
uitspraken van het Hof.185 De aanbevelingen van de LHV dienen, volgens de NMa, te 
worden aangemerkt als een besluit van een ondememingsvereniging. De NMa 
neemt hiertoe de volgende factoren in aanmerking:
• de LHV heeft de aanbevelingen aan haar leden gecommuniceerd;
• de dwingende en heldere bewoordingen van de aanbevelingen;
• de aanbevelingen zijn opgevolgd door (in elk geval) enkele regionale huisartsen- 
kringen/groepen;
• de aanbevelingen zijn niet ingetrokken door het bestuur of het bureau van de
182 NMa-nr. 6888/435, m v > m r- 4 -
183 Zie Canoy en Sauter 2012 voor een algemene bespreking van het besluit. Zie bijvoorbeeld ook 
De Bree 2012, Van der Kroon 2012 en Van den Berg 2012, p. 84-86.
184 Zie J 5.2.3
185 NMa-nr. 6888/435, LHV- m r- II2-
186 NMa-nr. 6888/435, LHV' m r- I :6.
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De NMa onderbouwt uitgebreid dat er sprake is van een besluit van lh v  en sluit 
ook hier aan bij de Europese jurisprudentie.187
Beïnvloeding tussenstaatse handel
De NMa past uitsluitend het nationale kartelverbod toe. De NMa is op grond van 
artikel 3 lid 1 Vo. 1/2003 verplicht om het Europees kartelverbod toe te passen als zij 
het nationale kartelverbod toepast, en de tussenstaatse handel door het kartel kan 
worden beïnvloed. De vraag is derhalve of het kartel de tussenstaatse handel kan 
beïnvloeden. Uit het besluit volgt dat ruim 95 procent van de huisartsen is 
aangesloten bij de l h v . 188 In de ‘Richtsnoeren betreffende het begrip “beïnvloeding 
van de handel tussen lidstaten’”  van de Commissie is aangegeven dat in veel 
gevallen waarbij slechts één lidstaat is betrokken, de aard van de vermeende 
inbreuk en, met name, de neiging ervan de nationale markten af te schermen, 
een goede aanwijzing bieden voor het vermogen van de overeenkomst of gedraging 
om de handel tussen lidstaten te beïnvloeden.189 De Commissie merkt voorts op: 
‘Horizontale kartels die het hele grondgebied van een lidstaat bestrijken, kunnen normaal 
gesproken de handel tussen lidstaten beïnvloeden.’190 Het is echter niet direct aan­
nemelijk dat hier de tussenstaatse handel wordt beïnvloed omdat de LHV zich niet 
lijkt te willen of te hoeven wapenen tegen buitenlandse concurrenten. Daarbij lijkt 
de tussenstaatse handel gezien de aard van het product, huisartsgeneeskundige 
zorg, niet direct aannemelijk. De taal- en culturele barrières werpen namelijk 
mogelijk natuurlijke barrières op voor tussenstaatse handel.191 Het is daarom niet 
aannemelijk dat het vermeende kartel als zodanig de drempel voor buitenlandse 
ondernemingen om in Nederland te concurreren, verhoogt.192 Het zou de NMa 
echter ook hier niet hebben misstaan om een beknopte motivering op te nemen in 
het LHV-besluit ten aanzien van de mogelijke beïnvloeding van tussenstaatse 
handel. De NMa zou, zoals in § 5.3.3.3 aangegeven, kunnen overwegen om in 
haar besluiten standaard een overweging te wijden aan de toepassing van het 
Europees kartelverbod (en misbruikverbod).
Contextonderzoek en merkbaarheid
Het LHV-besluit v an  de NMa is van u it de Psychologen-zaak (en de AWBZ-thuis- 
zorgzaken)193 bezien zeer interessant. De Rechtbank Rotterdam en het CBb hebben
187 NMa-nr. 6888/435, l h v , mr’s 117-126.
188 NMa-nr. 6888/435, l h v , mr. 8.
189 PbEU 2004, C 101/90, mr. 77.
190 ‘Richtsnoeren betreffende het begrip "beïnvloeding van de handel"’, PbEU 2004, C 101/81, 
mr. 78.
191 ‘Richtsnoeren betreffende het begrip "beïnvloeding van de handel"’, PbEU 2004, C 101/81, 
mr. 80.
192 ‘Richtsnoeren betreffende het begrip "beïnvloeding van de handel"’, PbEU 2004, C 101/81, 
rnr. 80.
193 Zie 5 5.3.3.2.
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namelijk aangegeven dat voldoende contextonderzoek naar de feiten en omstan­
digheden van het concrete zorggeval onmisbaar is bij het opleggen van kartelboetes 
in de zorgsector, zelfs als er sprake is van een zogenaamde doelbeperking. In de 
Psychologen-zaak, waarin een advies over prijzen centraal stond, heeft dit zelfs 
geresulteerd in een oordeel dat prijs niet per definitie een relevante concurrentie- 
parameter is in een sector die vrije prijsvorming kent. De mate van concurrentie 
moet derhalve zorgvuldig worden onderzocht door de NMa en kan niet gemakkelijk 
worden verondersteld. Dit is in lijn met de vaste jurisprudentie van het Hof.194 De 
zorgsector is hierdoor voor de NMa geen sector waarin het eenvoudig is om 
handhavend optreden. De eerste concrete vraag in casu is of de restricties met 
betrekking tot vestiging kwalificeren als een doelbeperking.195 De NMa sluit 
hiervoor onder andere aan bij de uitspraak van het Hof in Mobile Operators.196 
De NMa beoordeelt de objectieve doelstellingen en de economische en juridische 
context. De NMa stelt dat als gevolg van de toetredingsrestricties er feitelijk sprake 
is van de herinvoering van een regulering van het aanbod door de beroepsgenoten, 
op basis van een zelfbepaald behoeftecriterium waarvan de NMa in 2001 reeds 
heeft aangegeven dat de restrictie een beperking van de mededinging vormt.197 In 
algemene zin stelt de NMa dat vrije toetreding essentieel is voor een goed werkende 
concurrentie. De NMa heeft vervolgens gewezen op de rol van de zorgverzekeraar. 
‘Het optreden van de NMa ondersteunt het beleid van de wetgever: zorgaanbieders die 
goede prestaties leveren, innovatief zijn en de patiënt centraal stellen, moeten hiervoor 
beloond worden doordat patiënten en zorgverzekeraars voor hen zullen kiezen. ’198 De 
NMa heeft ook de rol van de preferente zorgverzekeraar in het onderzoek bekeken, 
maar de NMa concludeert dat de rol van de zorgverzekeraars niet feitelijk van dien 
aard is dat daardoor aan de gevestigde huisartsen de regie met betrekking tot 
vestiging wordt ontnomen, o f dat hen in de praktijk actief tegenspel wordt 
geboden.199 Al met al concludeert de NMa dat de aanbevelingen van de LHV tot 
doel hebben de mededinging te beperken.
Mogelijk wordt door de LHV in bezwaar en (hoger) beroep aangevoerd dat er geen 
sprake is van een kartel met een mededingingsbeperkende strekking en indien er al 
sprake is van een kartel, dan hoogstens een kartel met mededingingsbeperkend 
gevolg. LHV zou derhalve kunnen aanvoeren dat er geen sprake is van een 
doelbeperking. Hiervoor kan onder meer worden aangevoerd dat de restricties op 
de vrije vestiging noodzakelijk zijn voor de continuïteit, stabiliteit en betaalbaarheid
194 Zie bijvoorbeeld zaak C-8/08, Mobile Operators, mr's 27 en 31 en zaak C-209/07, BIDS, m r’s 
16 en 21.
195 Zie J 3_2.2.2.
196 Zaak C-8/08.
197 NMa-nr. 537, l h v  en NMa-nr. 2513, l h v .
198 NMa-persbericht, 'NMa beboet LHV wegens ongeoorloofde vestigingsadviezen’, 9 januari 
2012.
199 NMa-nr. 6888/435, LHV, mr. 136.
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van een landelijk dekkend netwerk van huisartsen (zonder witte vlekken). Het
besluit biedt hiervoor ook enige aanknopingspunten, zoals:
• op huisartsen rust de inspanningsverplichting om de bij hun praktijk inge­
schreven patiënten in spoedgevallen binnen een aanvaardbaar tijdsbestek van de 
noodzakelijke zorg te kunnen voorzien (de norm in de beroepsgroep is 
15 minuten);200
• huisartsen worden geacht visites af te leggen bij patiënten die lichamelijk niet in 
staat zijn om naar de praktijk te komen;201
• wanneer een huisarts niet kan beschikken over een onderlinge waameem- 
regeling, heeft dit gevolgen voor de herregistratie als huisarts en voor de 
nakoming van contractuele verplichtingen met de zorgverzekeraar;202
• een essentiële voorwaarde voor het verkrijgen en behouden van een contract 
met een zorgverzekeraar, is de waarborg dat een huisarts 24 uur per dag en 
7 dagen per week verantwoordelijk is voor de continuïteit van zorg aan zijn 
patiënten. Dit veronderstelt ook een waameemregeling voor het geval van 
plotselinge afwezigheid;203
• iedere Nederlander is wettelijk verplicht verzekerd voor huisartsenzorg204 en 
heeft recht op huisartsenzorg;
• de tarieven die huisartsen in rekening brengen, zijn voor een aanzienlijk deel 
onderworpen aan regulering door de NZa;2° 5
• de zorgverzekeraars ondersteunen in algemene zin en in ieder geval tot op 
zekere hoogte het vestigingsbeleid;206
• een huisarts moet over een patiëntenbestand van minimaal 800 patiënten 
beschikken om aan de ‘urennorm’ van het CHVG63 te voldoen. Aan deze norm 
dient een huisarts te voldoen teneinde in aanmerking te komen voor ‘volledige’
200 NMa-nr. 6888, l h v , mr. 19.
201 NMa-nr. 6888, l h v , mr. 19.
202 NMa-nr. 6888, lhv, mr. 30.
203 NMa-nr. 6888, LHV, mr. 33.
204 NMa-nr. 6888, l h v , mr. 39.
205 NMa-nr. 6888, l h v , mr. 43.
206 NMa-nr. 6888, l h v , mr. 136 en http://nos.nl/artikel/329946-verzekeraar-bepaalt-vestiging- 
huisartsen.html: ‘Het contracteerbeleid 2011 -  en de jaren ervoor -  van vgz spreekt boekdelen: 
*Nieuwe vestiging: huisartsen, die zich als nieuwe huisarts melden bij uvit. Bekeken moet dan worden 
of er ruimte is voor een additionele vestiging. Mocht de Hagro (het lokale huisartsenoverieg, Red.) niet 
akkoord gaan, dan kijkt de betreffende zorginkoper o f er andere plausibele redenen zijn om deze 
huisarts te contracteren. Onze basisvoorwaarde is dat 7 x  24-uurszorg geborgd dient te worden. ” en 
“Ook Menzis geeft huisartsen die zich willen vestigen geen contract voor er overleg is geweest met de 
lokale huisartsen." “Die hebben een adviserende rol,” zegt een woordvoerder van de zorgverzekeraar. 
“Wij vinden het belangrijk dat de huisartsen samenwerken, bijvoorbeeld om de 24-uurszorg zeven 
dagen per week te garanderen.'"
225
HOOFDSTUK V
herregistratie voor de duur van vijf jaar. Bovendien hebben huisartsen in 
algemene zin per fte gemiddeld 2.351 inwoners onder hun hoede.207
• de NMa geeft zelf aan dat de termen ‘evenwicht’ en ‘balans’ in de aanbevelin­
gen, erop zouden kunnen duiden dat beoogd is de vestiging van huisartsen te 
bevorderen indien er sprake zou zijn van een tekort aan huisartsen in enige 
regio.208
De NMa voert een beperkt merkbaarheidsonderzoek uit omdat er volgens haar 
sprake is van een doelbeperking. De NMa lijkt ter onderbouwing hiervan te 
verwijzen naar de opvatting van het College van Beroep voor het bedrijfsleven: 
‘Artikel 6, eerste lid, Mw verbiedt overeenkomsten tussen ondernemingen die ertoe 
strekken of ten gevolge hebben dat de mededinging op de Nederlandse markt wordt 
verhinderd, beperkt of vervalst. Deze bepaling is niet van toepassing indien het effect op 
de mededinging niet merkbaar is. Hoewel een overeenkomst die de strekking heeft de 
mededinging te beperken veelal de markt in meer dan geringe mate beïnvloedt, is het 
mogelijk dat een dergelijke overeenkomst vanwege de zwakke positie van betrokkenen op de 
desbetreffende relevante markt de concurrentie niet in mededingingsrechtelijk relevante 
mate beperkt en deswege aan het verbod van artikel 6, eerste lid, Mw ontsnapt. ’2° 9 Dit is 
in lijn met het arrest van het Hof in de zaak Völk.2I° De NMa merkt vervolgens op 
dat 95 procent van de Nederlandse huisartsen is aangesloten bij de lh v  en dat als 
gevolg hiervan geen sprake kan zijn van voldoende tegendruk door de overige 
aanbieders van huisartsenzorg of door lage toetredingsdrempels voor potentiële 
huisartsen waardoor voormeld (potentieel) effect in voldoende mate zou kunnen 
worden ‘genuanceerd’.211 De merkbaarheidsanalyse van de NMa is zeer beknopt, 
temeer als mocht blijken dat er geen sprake is van een doelbeperking en er een 
volledige merkbaarheidstoets dient plaats te vinden. Op de omvang van de merk­
baarheidsanalyse is gefundeerd kritiek gegeven in de literatuur, met name omdat 
de omvang van de economische schade onduidelijk is.212 Er wordt in dit kader 
voorts op gewezen dat de NMa niet op de rol van commerciële partijen of op het
207 NMa-nr. 6888/435, LHV’ m r- a3: ‘Qp 1 januari 2009 bedraagt het gemiddeld aantal inwoners per 
jte huisarts (zelfstandig gevestigd en h id h a ’s gezamenlijk) 2.351. De regionale verschillen in deze 
'huisartsendichtheid' zijn volgens het NIVEL niet groot. De laagste dichtheid wordt gemeten in 
Overijssel (2.442) en de hoogste in Friesland (2.185) m  Drenthe (2.262).’
208 NMa-nr. 6888/435, LHV' m r- r3 -^
209 CBb 7 december 2005, Secon en G-Star/NMa, LJN: AU8309. Zie ook CBb 12 a u g u stu s  2010, 
Mobile Operators, l jn : BN3895, mr. 7.4.1.
210 Zaak 5/69, Völk, mr. 7: '[...] dat een overeenkomst dan ook aan het verbod van artikel 85 ontkomt 
wanneer zij, wegens de zwakke positie welke belanghebbenden op de markt voor de betrokken 
producten innemen, de markt slechts in zeer geringe mate beïnvloedt’. Zie Loozen 2006, p. 91.
211 NMa-nr. 6888/435, LHV> m r s r45-i46.
212 Canoy en Sauter 2012, p. 97: ‘ Uiteindelijk is het in economische zin aüeen van belang in welke mate de 
welvaart netto geschaad wordt c f niet. Als de NMa dus een marginale toets doet op merkbaarheid en er 
blijkt uit dat er alle reden is om te vermoeden dat er substantiële schade ontstaat als gevolg van de 
handelingen van het kartel, kan men daarmee volstaan. Als die toets echter uitwijst -  zoals in dit geval -  
dat het misschien niet zo duidelijk is in wdke mate er sprake is van schade, zou het ons inziens logisch 
geweest zijn als de NMa de analyse had uitgebreid.’
2 2 6
TOEPASSING NMA-BEVOEGDHEDEN GETOETST AAN HET EUROPEES MEDEDINGINGSRECHT
aandeel vrije vestiging ingaat. Bovendien zijn van wilde vestiging geen cijfers 
beschikbaar.213 De auteurs lijken de onderbouwing voor een doelbeperldng al te 
summier te vinden, waardoor de analyse bij een eventuele gevolgbeperking hele­
maal tekort zal schieten. Dit vormt mijns inziens dan ook een serieus risico voor de 
NMa met het oog op beroep en hoger beroep. Niet uitgesloten kan worden dat het 
besluit (ten dele) in strijd is het nationale mededingingsrecht (en dat het besluit 
niet in overeenstemming is met het Europees mededingingsrecht).
Inherente mededingingsbeperking
Hoewel de LHV niet heeft aangevoerd dat er sprake is van een inherente mededin­
gingsbeperking, toetst de NMa summier of hier wel sprake van is. De NMa stelt dat 
het Hof met betrekking tot beroepsregels heeft aangegeven dat niet ieder besluit 
van een ondernemersvereniging dat mededingingsbeperkend is, automatisch 
onder het kartelverbod valt. De NMa verwijst in dit kader naar het Wouters-arrest 
van het Hof.214 In dit arrest heeft het Hof geoordeeld dat regels inzake organisatie, 
bekwaamheid, deontologie, toezicht en aansprakelijkheid, die aan de eindgebrui­
kers van juridische diensten de nodige garantie van integriteit en ervaring bieden, 
een goede rechtsbedeling verzekeren.215
In meer algemene zin moet bij de toepassing van het kartelverbod op een concreet 
geval rekening worden gehouden met:
• de algehele context waarbinnen het kartel tot stand is gekomen o f zijn werking 
ontplooit, en meer in het bijzonder met de doelstellingen daarvan;
• of de daaruit voortvloeiende mededingingsbeperkende gevolgen inherent zijn 
aan deze nagestreefde doelstellingen; en
• de proportionaliteit.216
Indien de mededingingsbeperking redelijkerwijs noodzakelijk is voor de toepas­
sing van de overeenkomst dan wel het besluit, en de overeenkomst voor het overige 
niet onder het kartelverbod valt, kan de inherente beperking buiten het bereik van 
het kartelverbod vallen.217
De NMa is van mening dat er geen sprake is van een inherente mededingings­
beperking omdat zij niet inziet hoe de restricties op vrije vestiging van huisartsen 
aan een hogere standaard van de beroepsuitoefening bijdragen, laat staan dat zij 
daarvoor als noodzakelijk gezien zouden kunnen worden.218 De NMa stelt dat de
213 Canoy en Sauter 2012, p. 95.
214 Zaak C- 309/99,
215 Zaak C- 309/99, Wouters, mr. 97.
216 Zaak C-309/99, Wouters, mr. 97 en zaak 519/04 P, Meca-Medina en Majcen, mr. 42. Zie 
uitgebreid § 3-2.2.2.
217 Mok 2004, p. 146 en Ritter en Braun 2004, p. 121-122.
218 NMa-nr. 6888/435, LHV> m r- I4 2-
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kwaliteit van de huisartsenzorg reeds door diverse (wettelijke) regelingen alsmede 
tuchtrechtelijk wordt gewaarborgd. De motivering van de NMa is -  waarschijnlijk 
vanwege het ontbreken van een beroep op een inherente mededingingsbeperking -  
beknopt. Het is daarom alleen al jammer dat de LHV hier niet (in eerste instantie) 
een beroep op heeft gedaan. Mogelijk heeft de LHV een beroep op de inherente 
mededingingsbeperking niet kansrijk geacht omdat inherente mededingingsbeper­
king niet snel van toepassing zal worden geacht. Mijns inziens zal een beroep op de 
inherente mededingingsbeperking in casu ook niet slagen. De LHV-restricties 
strekken niet -  analoog aan de zaken Wouters en Meca-Medina219 -  tot het 
bewaken van de deontologie van huisartsen of een verantwoorde concurrentie 
tussen huisartsen onderling, en lijken (daarom) verder te gaan dan noodzakelijk.
Wettelijke uitzondering
De LHV heeft evenmin een (expliciet) beroep op de wettelijke uitzondering gedaan 
van artikel 6 lid 3 Mw. Dit is opmerkelijk, omdat een beroep hierop voor de hand 
lijkt te liggen. Artikel 6 lid 4 Mw bepaalt het volgende: ‘Een onderneming of 
ondernemersvereniging die zich op het derde lid beroept, bewijst dat aan dat lid is 
voldaan.’ Artikel 6 lid 4 Mw komt overeen met artikel 2, laatste volzin Vo. 1/ 
2003.220 De bepaling is opgenomen in de Mededingingswet teneinde alle twijfel 
weg te nemen over de vraag waar de bewijslast ligt ingeval een beroep wordt gedaan 
op de wettelijke uitzondering van artikel 6 lid 3 Mw.221 De NMa toetst het kartel 
toch kort aan de wettelijke uitzondering, omdat de bepalingen uit de aanbevelingen 
verwijzen naar het begrip ‘doelmatigheid’:
• verbetering van de productie of distributie of bevordering van de technische of 
economische vooruitgang: de NMa stelt dat niet is gebleken dat het besluit van 
LHV leidt tot efïiciëntieverbeteringen.222 De LHV heeft aangegeven dat toename 
van het aanbod kan leiden tot ondoelmatigheid van de huisartsenzorg en dat een 
tekort aan huisartsen wordt voorkomen (witte-vlekkenproblematiek).223 De NMa 
heeft geen witte vlekken gesignaleerd,224 hetgeen ook juist een argument kan 
zijn dat het vestigingsdocument zijn vruchten afwerpt;
219 Zaak C-309/99, Wouters en zaak 519/04 P, Meca-Medina en Majcen (anti-dopingvoor- 
schriften van het Olympisch Comité).
220 Artikel 2 Vo. 1/2003: ‘In alle nationale of communautaire procedures tot toepassing van artikel 81 of 
artikel 82 van het Verdrag dient de partij of autoriteit die beweert dat een inbreuk op artikel 81, lid 1, 
o f artikel 82 van het Verdrag is gepleegd, de bewijslast van die inbreuk te dragen. De onderneming 
of ondernemersvereniging die zich op artikel 81, lid 3, van het Verdrag beroept, dient daarentegen de 
bewijslast te dragen dat aan de voorwaarden van deze bepaling is voldaan.’ ‘Richtsnoeren 
betreffende de toepassing van artikel 81, lid 3, van het Verdrag’ (2004/C 101/08), rnr. 41: 
‘Volgens artikel 2 van Verordening (EG) nr. 3/2003 wordt de bewijslast op grond van artikel 81, lid j,  
gedragen door de ondememing(en) die zich op deze uitzonderingsregeling beroept (beroepen).'
221 Kamerstukken II 2004/2005, 30 071, nr. 3.
222 NMa-nr. 6888/435, LHV> mr. 151.
223 NMa-nr. 6888/435, LHV, m r’s 152-153.
224 NMa-nr. 6888/435, LHV> rnr- I54 -
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• billijk aandeel voor de gebruikers: de NMa lijkt te redeneren dat als er geen 
voordeel is, er ook aandeel voor de gebruikers kan zijn;225
• noodzakelijkheid: het valt volgens de NMa niet in te zien dat de aanbevelingen 
noodzakelijk zijn om de eventuele (regionale) tekorten aan huisartsen op te 
vullen;226
• restconcurrentie: de NMa wijst op het zeer hoge marktaandeel van de leden van 
de LHV en stelt dat er daarom geen sprake kan zijn van tegendruk 227 De NMa 
gaat hierbij niet in op de rol van de commerciële partijen of het aandeel vrije 
vestiging.228
De NMa merkt nog op dat een besluit dat de strekking heeft om de mededinging te 
beperken, doorgaans niet in aanmerking komt voor een beroep op de wettelijke 
uitzondering.229 Zoals hiervoor is aangegeven, kan niet worden uitgesloten dat er 
geen sprake is van een doelbeperking maar van een gevolgbeperldng. Het is te 
verwachten dat er vol ingezet zal worden op artikel 6 lid 3 Mw in het bezwaar van 
l h v , zodat hier meer van valt te verwachten in het besluit op bezwaar en vooral ook 
in een mogelijk beroep en hoger beroep. Het laatste woord lijkt hier dan ook nog 
niet over te zijn gezegd.
Er kan thans niet worden gesproken van een besluit dat in strijd is met het 
nationaal mededingingsrecht of niet in overeenstemming met Europees recht, 
maar niet uitgesloten is dat hierin verandering komt als gevolg van de juridische 
procedures die ongetwijfeld zullen gaan komen. Wel zal het l h v  dan beter beslagen 
ten ijs dienen te komen, wil zij de NMa het vuur aan de schenen kunnen leggen.
5.3.4 Zorgverzekeraars
5.3.4.1 Preferentiebeleid
Informele zienswijze preferentiebeleid230
In 2005 heeft de NMa op verzoek van Zorgverzekeraars Nederland (namens CZ, 
VGZ, Agis, Menzis en Univé)231 een informele zienswijze afgegeven over de
225 NMa-nr. 6888/435, LHV, m r . 155.
226 NMa-nr. 6888/435, LHV- rnr- 154.
227 NMa-nr. 6888/435, LHV, mr. 146.
228 Vgl. Canoy en Sauter 2012, p. 95: ‘Opmerkelijk genoeg gaat de NMa niet in op de rol van 
commerciële partijen of het aandeel vrije vestiging. Deze vormt 20 procent van de vestiging -  want 
80 procent solliciteert gewoon hij werkgevers en aspirant-maatschapgenoten in plaats van bij 
concurrenten. Ook van wilde vestiging zijn geen cijfers beschikbaar.'
229 NMa-nr. 6888/435, LHV, m r ’s 150.
230 NMa-informele zienswijze preferentiebeleid, 4713/6^39, 22 juni 2005.
231 Per i januari 2006 zouden De Friesland Zorgverzekeraar en Delta Lloyd/Ohra eveneens gaan 
deelnemen aan het gezamenlijke preferentiebeleid. In de zienswijze wordt er daarom van 
uitgegaan dat zeven zorgverzekeraars deelnemen.
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verenigbaarheid van het gezamenlijk voorgenomen preferentiebeleid232 voor drie 
groepen van geneesmiddelen gedurende een periode van een half jaar met het 
kartelverbod.233 In casu wordt het geneesmiddel met de laagste prijs preferent, 
evenals het geneesmiddel dat qua prijs binnen een marge van 5 procent van het 
preferente middel ligt.234 De NMa onderscheidt twee gevolgen voor de afzetmarkt 
van de zorgverzekeraars:
• een deel van de kosten voor geneesmiddelen zal voor zorgverzekeraars gelijk 
zijn aangezien zij allemaal de betreffende geneesmiddelen van dezelfde leveran­
ciers (en derhalve dezelfde prijs) vergoeden;
• de zorgverzekeraars onderscheiden zich niet meer van elkaar ten aanzien van 
welke leveranciers zij vergoeden.
De zorgverzekeraars sluiten een kartel als gevolg waarvan de concurrentie tussen 
de zorgverzekeraars met betrekking tot de betreffende geneesmiddelen op de 
zorginkoopmarkt wordt uitgeschakeld. Zij hebben immers dezelfde kosten. Het 
kartel heeft tot gevolg dat de leveranciers gedwongen worden om onderling een 
fellere prijsconcurrentie aan te gaan ten behoeve van de gunst van de gezamenlijke 
zorgverzekeraars. Immers alleen preferente geneesmiddelen en geneesmiddelen 
die qua prijs maximaal 5 procent hoger liggen, worden vergoed op grond van de 
polissen van de zorgverzekeraars. Voldoet een leverancier hier niet aan dan is hij 
tijdelijk uitgesloten van vergoeding op grond van de verzekeringspolis. Bovendien 
worden de afzetmogelijkheden beperkt als gevolg van het gezamenlijke preferen­
tiebeleid. Volgens de NMa is dit geen probleem zolang er voldoende concurren­
tiemogelijkheden blijven (andere (groepen) zorgverzekeraars) en de looptijd van de 
exclusiviteit niet te lang is.235 Hoewel volgens de NMa op basis van de verstrekte 
informatie voldoende concurrentie lijkt te (blijven) bestaan, is zonder enige erva­
ring met een gezamenlijk preferentiebeleid vooraf moeilijk met zekerheid te 
bepalen of de duur van de preferentie mededingingsrechtelijk een probleem vormt. 
De NMa toetst het preferentiebeleid daarom aan de wettelijke uitzondering 
(artikel 6, lid 3 Mw en artikel 81, lid 3 EG) en komt tot de conclusie dat wettelijke 
uitzondering van toepassing is. ‘In dit geval lijkt het mij, op grond van uw informatie, 
derhalve noodzakelijk te zijn voor het tot stand brengen van prijsconcurrentie en de door u 
beschreven voordelen daarvan, om gezamenlijk een preferentiebeleid te voeren. Het door u
232 Preferentiebeleid betekent dat voor een aantal werkzame stoffen een of meer geneesmiddelen 
worden aangewezen die voor verstrekking dan wel vergoeding in aanmerking komen, waar­
mee andere geneesmiddelen die dezelfde werkzame stoffen bevatten worden uitgesloten van 
verstrekking of vergoeding op basis van de polis (Wiggers en Sluijs 2010, p. 114).
233 NMa, informele zienswijze preferentiebeleid, 4713/6^39, 22 juni 2005.
234 Indien het goedkoopste middel niet in de behoeften van de verzekerden van de zorgverzeke­
raars kan voorzien, worden ook middelen die buiten de bandbreedte vallen als preferent 
aangewezen.
235 NMa, 'Richtsnoeren voor de zorgsector 2007’, mr. 160.
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voorgestelde preferentiebeleid kan daarom mededingingsrechtelijk aanvaardbaar geacht 
worden.^6
Commentaar
Ondanks het feit dat partijen daar niet expliciet om verzoeken, toetst de NMa het 
voorgenomen preferentiebeleid op grond van artikel 3 lid 1 Vo. 1/2003 ook aan het 
Europees kartelverbod. De NMa stelt hiertoe het volgende: ‘Gezien het feit dat ook 
buitenlandse ondernemingen in Nederland een particuliere ziektekostenverzekering en 
vanaf 1 januari 2006 een basisverzekering kunnen aanbieden, moet het gezamenlijke 
preferentiebeleid ook getoetst worden aan artikel 81 EG.037 Het voorgenomen preferen­
tiebeleid kan derhalve (potentieel) de tussenstaatse handel ongunstig beïnvloeden, 
waardoor ook het Europees kartelverbod zal moeten worden toegepast, hetgeen de 
NMa derhalve correct doet.
De NMa kan niet uitsluiten dat het preferentiebeleid leidt tot mededingingsrechte­
lijke problemen -  mede aangezien de NMa zelf geen actief eigen onderzoek lijkt te 
doen238 -  en daarom toetst de NMa het kartel aan de wettelijke uitzondering:
• verbetering van de productie of distributie, of bevordering van de technische of 
economische vooruitgang: de NMa stelt dat de distributie wordt verbeterd 
doordat het gezamenlijke preferentiebeleid prijsconcurrentie creëert.239 Het is 
echter de vraag o f dit kan kwalificeren als een objectief voordeel in de zin van de 
‘Richtsnoeren betreffende de toepassing van artikel 81, lid 3, van het Verdrag’240 
van de Commissie, waarbij de NMa op grond van de ‘Richtsnoeren artikel 6 
lid 3 Mw’ heeft aangesloten.241 De Commissie stelt in haar Richtsnoeren, 
mr. 49: ‘Kostenbesparingen die voortvloeien uit het feit dat de partijen enkel hun 
marktmacht uitoefenen, kunnen niet in aanmerking worden genomen.’ De lagere 
prijzen voor de geneesmiddelen komen tot stand als gevolg van de bundeling 
van de inkoopmacht van de zorgverzekeraars. De zorgverzekeraars oefenen 
vervolgens hun gezamenlijke marktmacht uit jegens de fabrikanten. De hier­
mee behaalde voordelen, die direct ten koste lijken te gaan van de opbrengsten
236 NMa-informele zienswijze preferentiebeleid, 4713/6^39, 22 juni 2005, p. 8-9.
237 NMa-informele zienswijze preferentiebeleid, 4713/6^39, 22 juni 2005, p. 3.
238 NMa-informele zienswijze preferentiebeleid, 4713/6^39, 22 juni 2005, p. 7: 'Hoewel in casu op 
basis van de door u verstrekte informatie voldoende concurrentie lijkt te kunnen bestaan op het 
moment van hel toekennen van preferentie, is zonder enige ervaring met een gezamenlijk preferen­
tiebeleid vooraf moeilijk met zekerheid te bepalen of de duur van de preferentie, ten gevolge van de 
horizontale samenwerking tussen De Zorgverzekeraars, mededingingsrechtelijk een probleem vormt.’
239 Zie ook NMa, ‘Richtsnoeren voor de zorgsector 2007’, rnr. 159: ‘Ervan uitgaande dat het 
preferentiebeleid inderdaad gericht is op meer prijsconcurrentie, dus lagere prijzen voor de betreffende 
geneesmiddelen, kunnen de positieve ejffécten hiervan zwaarder wegen dan de negatieve effecten en kan 
de samenwerking zijn vrijgesteld, mits uiteraard ook wordt voldaan aan de overige criteria van 
artikel 6, derde lid, Mw.’
240 PbEU 2004, C 101/97, m r- 48 e-v-
241 Stcrt. 8 maart 2005, nr. 47, p. 22.
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van de fabrikanten dan wel de apotheken, lijken daarom niet in aanmerking te 
kunnen worden genomen op grond van deze Richtsnoeren van de Commissie;
• billijk aandeel voor de gebruikers: door de prijsconcurrentie kan een kosten­
besparing worden gerealiseerd, hetgeen leidt tot een meer doelmatige (en dus 
minder kostbare) geneesmiddelenvoorziening. Dit komt volgens de NMa uit­
eindelijk ten voordele van de verzekerde. De NMa doet hier echter geen 
zichtbaar onderzoek naar en er lijkt daarom sprake te zijn van een assumptie;242
• noodzakelijkheid: zonder het gezamenlijke preferentiebeleid is het niet moge­
lijk om (I) lagere tarieven dan de maximumtarieven overeen te komen en (II) het 
margeconcurrentiesysteem plaats te laten maken voor het prijsconcurrentie- 
systeem. In het kader van de noodzakelijkheid controleert de NMa echter niet of 
hetzelfde resultaat ook door een kleinere groep van zorgverzekeraars kan 
worden bereikt, hetgeen niet ondenkbaar lijkt gezien de omvang van de deel­
nemende verzekeraars;243
■ restconcurrentie: de concurrentie tussen leveranciers wordt niet voor een 
wezenlijk deel uitgeschakeld aangezien het preferentiebeleid slechts op drie 
geneesmiddelen ziet. De NMa negeert hierbij het feit dat de omvang van deze 
geneesmiddelen ongeveer 10 procent van de totale geneesmiddelenkosten 
vertegenwoordigt.244 Bovendien lijkt de NMa uit te gaan van een algemene 
productmarkt voor geneesmiddelen, hetgeen discutabel lijkt.245 De concurrentie 
tussen zorgverzekeraars wordt volgens de NMa evenmin uitgeschakeld, aange­
zien niet alle zorgverzekeraars deelnemen aan het gezamenlijk preferentiebe­
leid. Deze motivatie is eveneens vrij summier en had meer aandacht behoefd. 
Immers op voorhand kan niet geheel worden uitgesloten dat op de inkoop- 
markten voor geneesmiddelen (regionale) machtsblokken van verzekeraars 
ontstaan/bestaan.
242 Dit verbaast temeer nu de NMa in de zaak Inkoopsamenwerkingsovereenkomst Zieken­
fondsen VGZ, OZ en CZ (NMa-nr’s 145 en 652, m r’s 89 en 26) niet voldoende vond 
aangetoond dat voordelen aantoonbaar aanwezig zijn als gevolg van de gezamenlijke inkoop. 
In het NMa, Visiedocument 'Inkoopmacht 2004’ verwoordde de NMa het als volgt: ‘Hoewel 
samenwerkingsverbanden op het gebied van gezamenlijke inkoop in het algemeen economische 
voordelen ten gevolge kunnen hebben omdat gezamenlijke inkoop doorgaans tot een verlaging van 
de tarieven c.q. inkoopprijzen kan leiden door verhoogde onderhandelingskracht, was door betrokken 
partijen in de zaak Inkoopsamenwerkingsovereenkomst Ziekenfondsen VGZ, OZ en CZ evenwel niet 
voldoende aangetoond dat deze mogelijke voordelen aantoonbaar aanwezig waren.' Zie: Meijer
2005, p. 207.
243 Meijer 2005, p. 207.
244 In de latere NMa, ‘Richtsnoeren voor de zorgsector 2007’, mr. 158, merkt de NMa wel het 
volgende op: ‘O f deze gevolgen ook (merkbaar) mededingingsbeperkend zijn, zal afhankelijk zijn 
van het aandeel dat de geneesmiddelen uitmaken van de totale kosten van de zorgverzekeraars, en 
welk deel het gezamenlijke preferentiebeleid uitmaakt van het verzekerde pakket. ’
245 Vgl. Meijer 2005, p. 207.
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De NMa staat het gezamenlijke preferentiebeleid (in feite creatie van marktmacht 
op de inkoopmarkt) toe,246 omdat dit gezamenlijke beleid volgens haar nood­
zakelijk is om de leveranciers te prikkelen op prijs te concurreren, waardoor een zo 
laag mogelijke prijs tot stand komt en een doelmatiger geneesmiddelenbeleid 
mogelijk wordt. Hier doet, volgens de NMa, de tijdelijke uitsluiting van de niet- 
preferente leveranciers en het feit dat de lagere prijzen logischerwijs ten koste van 
de leveranciers dan wel apothekers gaan, niet aan af. De NMa wijst de zorgverzeke­
raars er wel op dat zij in het voorjaar 2006 en bij gewijzigde marktomstandigheden 
in de toekomst telkens opnieuw moeten beoordelen of een gezamenlijk preferen­
tiebeleid voldoet aan de mededingingsrechtelijke grenzen (en dan met name aan de 
wettelijke uitzondering).
De informele zienswijze van NMa stelt dat de afspraak is vrijgesteld van het 
kartelverbod, aangezien de afspraak leidt tot de ontketening van prijsconcurrentie 
op de geneesmiddelenmarkt. De NMa lijkt hier wederom als een marktmeester op 
te treden.247 De NMa neemt hier (I) de ontwikkeling van de concurrentie op de 
geneesmiddelenmarkt en (II) het komen tot betaalbare zorg als uitgangspunten. 
Daarmee toetst de NMa niet zuiver aan het mededingingsrecht en treedt zij 
regulerend op.248 Het marktordenende optreden van de NMa raakt de fabrikanten 
en apotheken ten behoeve van de consument zonder dat er sprake is van zuivere 
efficiëntievoordelen. De NMa is van mening dat het optreden van de verzekeraars 
onmisbaar is om de prijsconcurrentie te creëren en dat het objectieve voordelen 
oplevert, maar overtuigend is dat niet. Als gevolg hiervan moeten vraagtekens 
worden gezet bij de correcte toepassing van Europees mededingingsrecht en dan 
met name bij de toepassing van de wettelijke uitzondering van artikel 101 lid 3 
VWEU (en artikel 6 lid 3 Mw). De zienswijze demonstreert in ieder geval wederom 
dat de NMa niet schroomt om haar kartelbevoegdheden aan te wenden om op te 
treden als marktmeester om zodoende zorgmarkten competitiever te maken.
Klacht Bogin vs. Zorgverzekeraars Nederland249
Als gevolg van de hiervoor besproken informele zienswijze en het daaruit (indirect) 
voortvloeiende preferentiebeleid van zorgverzekeraars heeft de Vereniging Bond 
van Generieke Geneesmiddelenindustrie Nederland (Bogin) eind 2007 een klacht
246 De NMa gaat ook in haar ‘Richtsnoeren voor de zorgsector 2010’ in op het voeren van een 
gezamenlijk preferentiebeleid door zorgverzekeraars. De NMa is van mening dat een derge­
lijke samenwerking niet het doel heeft om de mededinging te beperken. De NMa sluit echter 
niet uit dat mededingingsbeperkende effecten optreden als gevolg hiervan. Dit zal van geval tot 
geval moeten worden bekeken. De NMa benadrukt ook hier dat een dergehjke samenwerking 
als die de concurrentie beperkt, toch toegestaan kan zijn indien de positieve effecten van het 
preferentiebeleid zwaarder wegen dan de negatieve effecten. De samenwerking kan kortom 
worden vrijgesteld indien aan de voorwaarden van de wettelijke uitzondering van artikel 6 lid 3 
Mw wordt voldaan (NMa, ‘Richtsnoeren voor de zorgsector 2010 ’, mr’s 284-288).
247 Zie ook Meijer 2005, p. 207.
248 Meijer 2005, p. 207.
249 Zaak 6266, Bogin -  ZN.
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ingediend bij de NMa tegen Zorgverzekeraars Nederland over het individuele (en 
gezamenlijke) preferentiebeleid van zorgverzekeraars. De NMa heeft onder verwij­
zing naar haar prioriteringscriteria, zoals vastgesteld in de NMa-agenda 2004, aan 
deze klacht geen prioriteit gegeven.250 De NMa stelt dat het preferentiebeleid heeft 
geleid tot lagere prijzen, hetgeen voordelig is voor de consument. De NMa 
concludeert verder dat zij vooralsnog geen aanwijzingen heeft die erop duiden 
dat dit voordeel voor de consument zal verdwijnen, zodat de belangen van de 
consument in voldoende mate gewaarborgd lijken. De NMa merkt daarbij wel op 
dat ‘Door de huidige en toekomstige dynamiek op de markt [...] de te verwachte effecten 
van een eventueel optreden van de NMa onzeker [MW: zijn] en mogelijk zelfs negatief 
voor de ontwikkeling naar een meer op prijs concurrerende markt, ’25'
Commentaar
De vraag rijst of de NMa in het licht van de latere uitspraak van het CBb inzake de 
Vereniging van Reizigers252 wel had mogen prioriteren. Uit deze uitspraak volgt 
immers dat van de NMa een actieve houding mag worden verwacht bij de 
behandeling van een klacht, aangezien de NMa over toezichts- en onderzoeksbe­
voegdheden beschikt en meer marktinformatie heeft dan een klager. De NMa mag 
alleen prioriteren indien:
• zij gezien de omstandigheden van de zaak het vereiste onderzoek heeft gedaan;
• de individuele klachten van de klager heeft meegewogen; en
• haar keuze goed motiveert.253
De NMa heeft naar aanleiding van de CBb-uitspraak dan ook haar prioriterings- 
beleid moeten ‘uitwerken’ en ‘aanscherpen’ .254 De NMa hanteert thans de volgende 
criteria om te prioriteren:
1. Wat is het economische belang van de mogelijke overtreding?
2. Wat is het consumentenbelang van de mogelijke overtreding?
250 De Commissie kan een klacht afwijzen wegens het ontbreken van onvoldoende EU-belang. De 
beleidsmatige afweging van de Commissie om al dan niet te handhaven is vatbaar voor een 
marginale toetsing door de bestuursrechter. Een besluit om niet handhavend op te treden 
dient afdoende te worden gemotiveerd, zodat de rechter de wettigheid kan toetsen. Zie zaak T- 
24/90, Automec II en Zippro 2009, p. 121.
251 Zaak 6266, Bogin -  ZN, p. 2.
252 CBb, 20 a u g u s tu s  2010, W R , l jn : BN4700.
253 Pieter Kalbfleisch, Speech Elseviercongres: 'Ontwikkelingen Mededingingsrecht 2010 ’, 
7 oktober 2010, p. 3.
254 Persbericht NMa, ‘Nieuwe regels voor ingrijpen NMa’, 17 februari 2012: ‘De regels zijn mede 
aangepast naar aanleiding van een uitspraak van het College van Beroep voor het bedrijfsleven uit 
2010 over een klacht van de Vereniging Van Reizigers over de ticketprijzen van vluchten naar 
Suriname. De voorheen gehanteerde prioriteringscriteria zijn niet veranderd, maar wel nader 
uitgewerkt en aangescherpt.’
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3. Hoe ernstig is de mogelijke overtreding?
4. Kan de NMa efficiënt en effectief optreden tegen de mogelijke overtreding?255
Een enkele verwijzing naar het prioriteringsbeleid volstaat derhalve niet.256 
Bogin heeft na indiening van haar klacht op 19 december 2007 haar klacht op 
22 september 2008 nader onderbouwd met een economisch rapport: ‘Effecten op 
de mededinging van gezamenlijk en individueel preferentiebeleid en van het taxe- 
systeem’ van Lexonomics. Vervolgens heeft Bogin haar klacht ook nog mondeling 
toegelicht. De NMa wijst ondanks de grote inspanningen van Bogin zijn klacht in 
twee inhoudelijke alinea’s af onder verwijzing naar algemene rapporten. De NMa 
lijkt hiermee niet te kunnen voldoen aan de ‘nieuwe’ prioriteringscriteria. Boven­
dien is inmiddels uit een NOS-Net-onderzoek gebleken dat er leveringsproblemen 
zijn voor de door de zorgverzekeraars aangewezen preferente geneesmiddelen. Bij 
de uitvoering van het preferentiebeleid wordt namelijk geen rekening gehouden 
met logistieke processen bij fabrikanten van generieke geneesmiddelen.257 Dit kan 
leiden tot een mededingingsprobleem. Door de voomoemde ontwikkelingen is de 
klacht in een ander daglicht komen te staan, hetgeen meer houvast biedt voor 
klagers over het preferentiebeleid. Hoewel de afwijzing van de Bogin-klacht niet 
direct betrekking heeft op het Europees mededingingsrecht, borduurt deze zaak 
wel voort op de informele zienswijze van de NMa over het preferentiebeleid.25* De 
NMa handhaaft daarmee haar eerdere lijn, waarbij hierboven vraagtekens zijn 
gezet in het kader van het Europees mededingingsrecht. Het afwijzen van de klacht 
heeft hierdoor eveneens een (indirect) regulerend effect. Immers de NMa treedt 
niet op en handhaaft haar lijn, die nu juist (gedwongen) heeft geleid tot meer 
prijsconcurrentie op de geneesmiddelenmarkt.
Informele zienswijze vervatten contracteerplichf59
Eind 2005 heeft h e t  CTG/de NZa i.o. aan de NMa een informele zienswijze 
gevraagd op de vraag of lokaal overleg ten behoeve van productie- en/of capaci­
teitsafspraken dat in het kader van de Wet tarieven gezondheidszorg (WTG) plaats­
vindt tussen zorginstelling enerzijds en een collectief van zorgverzekeraars 
anderzijds, als gevolg van het vervallen van de contracteerverplichting strijd 
oplevert met de Mededingingswet. Na een algemene beschrijving van het repre­
sentatiemodel toetst de NMa het model aan het kartelverbod. De NMa stelt dat het 
kartelverbod in beginsel van toepassing is, maar dat het kartelverbod niet van 
toepassing is ‘indien de afspraken tussen de zorginstelling en de zorgverzekeraars te
255 Zie NMa-website: ‘Prioritering van handhavingsonderzoeken door de Nederlandse Mededin­
gingsautoriteit’, 14 februari 2012.
256 CBb, 20 a u g u stu s  2010, W R , LJN: BN4700.
257 Zie Bogin-persbericht, ‘Preferentiebeleid zorgverzekeraars oorzaak leveringsproblemen’, 
9 november 2010 . Zie ook http://n0s.nl/artikel/197ooo-apothekers-moeten-vaak-nee- 
verkopen.html
258 NMa-informele zienswijze preferentiebeleid, 4713/6^39, 22 juni 2005.
259 NMa-nr. 5461.
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beschouwen zijn als niet meer dan een noodzakelijke stap in de procedure van de 
totstandkoming van een besluit van een overheidsorgaan. Belangrijke voorwaarde hierbij 
is dat de uiteindelijke beslissingsbevoegdheid bij de overheid, in dit geval CTG/ZAio, ligt. 
Voorstellen van marktpartijen mogen op zichzelf niet bindend zijn, maar moeten (actief) 
worden goedgekeurd door de overheidsinstantie. ’26°  De NMa verwijst hiervoor naar het 
arrest Arduino.2®1 De NMa gaat ervan uit dat er sprake is van een noodzakelijke 
voorbereidingshandeling ten behoeve van de totstandkoming van een besluit, en 
dat het kartelverbod daarom niet van toepassing is. Het vervallen van de contrac- 
teerplicht doet hier niet aan af, aangezien de WTG en de beleidsregels waarop het 
representatiemodel is gebaseerd, van kracht blijven.
Commentaar
De informele zienswijze is in overeenstemming met het Europees mededingings­
recht. In dit verband wordt verwezen naar § 4.3,4.2.2, waar het huidige representa- 
tiemodelsysteem is getoetst aan het Europees mededingingsrecht.
Klacht Stichting Hojpoort Ziekenhuis262
Het representatiemodel komt opnieuw aan de orde in de klacht die de Stichting 
Hofpoort Ziekenhuis (Hofpoort) op grond van het (Europees) kartelverbod heeft 
ingediend tegen alle in Nederland werkzame zorgverzekeraars (eerste onderdeel 
van de klacht). De klacht richt zich tegen het collectieve regionale optreden van de 
zorgverzekeraars jegens de zorginstellingen in het kader van de tariefvoorstellen 
aan de NZa.263 Hofpoort stelt dat de systematiek van de regiovertegenwoordiger de 
mededinging beperkt tussen zorgverzekeraars waarmee Hofpoort op bilaterale 
basis wenst te onderhandelen.264 Hofpoort stelt dat de zorgverzekeraars zich niet 
op beleidsregels kunnen beroepen wegens strijd met Unietrouw. Hofpoort onder­
bouwt deze stelling door erop te wijzen dat de regels afstemming van het 
commerciële gedrag van de zorgverzekeraars bevorderen terwijl dit niet nood­
zakelijk is voor het bereiken van de doelstellingen van volksgezondheid en het ter 
beschikking stellen van gezondheidszorg tegen aanvaardbare tarieven.265 De 
collectieve onderhandeling is daarmee, volgens Hofpoort, niet ingegeven door 
het algemeen belang 266 Hofpoort verwijst hiervoor naar het CiF-arrest.267 De NMa 
wijst de klacht af. De NMa verwijst naar haar informele zienswijze op de vervallen 
contracteerplicht268 (zie hierboven) en op de arresten inzake Ardiuno209 en
260 NMa-nr. 5461, p. 3.
261 Zaak C-35/99.
262 NMa-nr. 5561.
263 NMa-nr. 5561, Stichting Hofpoort Ziekenhuis, p. 1.
264 NMa-nr. 5561, Stichting Hofpoort Ziekenhuis, p. 2.
265 NMa-nr. 5561, Stichting Hofpoort Ziekenhuis, p. 2.
266 NMa-nx. 5561, Stichting Hofpoort Ziekenhuis, p. 2.
267 Zaak C-198/01.
268 NMa-nr. 5461.
269 Zaak C-35/99, Ardiuno.
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Cippola270 van het Hof om aan te geven dat het ‘collectieve overleg [...] dient te worden 
aangemerkt als [...] een voorbereidende stap om te komen tot het vaststellen van het tarief 
door de NZa, oftewel een wettelijk besluit van de NZa, en wordt om die reden niet geraakt 
door de Mededingingswet.’2'71 ‘De NMa benadrukt dat in casu -  anders dan in het CIF- 
arrest -  sprake is van een voorbereidingshandeling ten behoeve van een overheidsbesluit; de 
overheid stelt in onderhavig geval het tarief vast. De NMa is derhalve in onderhavig geval 
niet bevoegd om (ambtshalve) toepassing te geven van het ClF-arrest. Gezien het feit dat de 
NMa niet bevoegd is, behoeft ook niet afzonderlijk ingegaan te worden op de argumenten 
van Hofpoort die zij ontleent aan het ClF-arrest.’272'
Verder richt de klacht zich op grond van het (Europees) kartelverbod tegen de 
praktijk waarbij zorgverzekeraars collectief een oordeel geven over het verzoek van 
Hofpoort aan het ministerie van VWS om overige te contracteren productie van het 
specialisme KNO onder te brengen in een zelfstandig behandelcentrum, en de 
inkomsten uit die ZBC niet meer ter dekking van het budget aanvaardbare kosten 
van Hofpoort te laten komen (vrijwaringsaanvraag) (tweede onderdeel van de 
klacht).273 ‘Binnen het lokaal overleg worden vrijgevestigde medisch specialisten gehono­
reerd door middel van een lumpsum. Met de introductie van de lumpsum is de relatie 
tussen verrichtingen en honorering oorspronkelijk doorgeknipt. [...] De lumpsumafspraak 
wordt jaarlijks overeengekomen. [...] Bij de lumpsumovereenkomsten ging het vanaf het 
begin om het wegnemen van de volumeprikkel. Indien zou worden toegestaan om 
productie elders buiten de lumpsum te houden, zou dat in beginsel de mogelijkheid 
bieden om meer inkomsten te genereren. Als een medisch specialist vervolgens de productie 
elders (dus buiten het lokale overleg om) levert en declareert, zou hij zowel de inkomens­
garantie ontvangen uit het initiatief als de opbrengsten van de elders geleverde productie. 
Om die reden is de voorwaarde gesteld dat alle inkomsten in de lumpsum moeten worden 
ingebracht en dus ook eventueel omzet die een medisch specialist in een z b c  genereert. Er 
is evenwel een uitzonderingsmogelijkheid in het leven geroepen. Het lokale initiatief kan 
een verzoek om een vrijwaring indienen bij het ministerie van VWS. Aan dit vrijwarings- 
verzoek wordt een aantal procedurele en inhoudelijke voorwaarden gesteld. Een van de 
voorwaarden is dat alle bij het lokale initiatief betrokken partijen de aanvraag moeten 
steunen. Dit laatste is in casu het probleem waar Hofpoort tegen aan is gelopen, nu de 
regiovertegenwoordiger kennelijk reden heeft gezien om de aanvraag niet te ondersteunen 
en dus niet mede te ondertekenen.7274 De NMa wijst ook dit onderdeel van de klacht af, 
aangezien de NMa van mening is dat er geen sprake is van een merkbare 
mededingingsbeperking aangezien Hofpoort niet wordt belemmerd om een ZBC 
op te richten met niet-lumpsumgebonden specialisten. Een specialist kan zijn 
inkomsten uit het ZBC bovendien opgeven ten behoeve van de lumpsum en kan 
derhalve ook participeren in het ZBC. ‘De weigering van de regiovertegenwoordiger om
270 Gev. zaken C-94/04 en 202/04, Cipolla.
271 NMa-nr. 5561, Stichting Hofpoort Ziekenhuis, p. 3.
272 NMa-nr. 5561, Stichting Hofpoort Ziekenhuis, p. 4.
273 NMa-nr. 5561, Stichting Hofpoort Ziekenhuis, p. 1.
274 NMa-nr. 5561, Stichting Hofpoort Ziekenhuis, p. 3-4.
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de vrijwaringsaanvraag te ondertekenen kan, ook al heejt die weigering mogelijk tot gevolg 
dat déze specifieke samenwerking niet tot stand kan komen, in elk geval niet gezien 
worden als een afspraak die ertoe strekt of ten gevolge heejt dat de mededinging op de 
Nederlandse markt of een deel daarvan wordt verhinderd, beperkt of vervalst. '275
Commentaar
De afwijzing van de het eerste onderdeel van de klacht is in overeenstemming met 
de informele zienswijze op de vervallen contracteerplicht275 van de NMa die 
hiervoor besproken is, en is mijns inziens in overeenstemming met het Europees 
mededingingsrecht. In dit verband wordt verwezen naar J 4.3.4.2.2, waarin het 
huidige representatiemodelsysteem is getoetst aan het Europees mededingings­
recht.
‘De vraag die centraal staat [MW: in het tweede onderdeel van de klacht] is of 
Hofpoort daadwerkelijk belemmerd wordt in haar mogelijkheden om een ZBC te starten, 
en dus in haar concurrentiemogelijkheden, en als dat zo is, oj dit te wijten is aan enige 
collectieve afstemming door zorgverzekeraars.’277De NMa concludeert dat de mededin­
ging niet (merkbaar) wordt belemmerd aangezien het Hofpoort vrij staat om een 
ZBC te beginnen. Het feit dat de vrijwaringsovereenkomst niet wordt ondertekend 
door de regiovertegenwoordiger doet daar niet aan af, omdat Hofpoort andere, niet- 
gebonden, specialisten kan zoeken om de ZBC te bemannen. Tevens kunnen de 
specialisten hun inkomsten opgeven ten behoeve van de lumpsum. Dit oordeel van 
de NMa is in overeenstemming met het Europees mededingingsrecht omdat in het 
Europees mededingingsrecht evenmin sprake kan zijn van een overtreding van het 
kartelverbod als er geen sprake is van een merkbare mededingingsbeperking.278 
Het besluit biedt verder geen aanknopingspunten voor een merkbare mededin­
gingsbeperking dan wel andere redenen om aan de overeenstemming van het 
besluit met het Europees mededingingsrecht te twijfelen.
Klacht KNGF279
De KNGF heeft een klacht ingediend bij de NMa over misbruik van economische 
machtspositie. Aan deze en andere klachten over misbruik wordt aandacht besteed 
in | 5.4. In deze klacht komt echter ook kort het kartelverbod aan bod. Het KNGF
275 NMa-nr. 5561, Stichting Hofpoort Ziekenhuis, p. 5. NMa-nr. 5561, Stichting Hofpoort Zieken­
huis, p. 6: ‘Tot slot meent Hojpoort dat de weigering van de regiovertegenwoordiger om in te stemmen 
met de vrijwaringsaanvraag aangemerkt kan worden als misbruik van een collectieve machtspositie en 
dus in strijd is met artikel 24 Mw en 82 EG-verdrag.’ De NMa wijst ook dit derde en laatste 
onderdeel van de klacht af omdat er geen sprake is van een mededingingsbeperking, en de 
weigering om te tekenen daarom geen misbruik kan opleveren. De NMa laat in het midden of 
er sprake is van een collectieve machtspositie.
276 NMa-nr. 5461.
277 NMa-nr. 5561, Stichting Hofpoort Ziekenhuis, p. 5.
278 Zaak 56/65, Société Technique Minière.
279 NMa-nr. 5142, KNGF, rnr’s 80-86.
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vraagt zich namelijk af of de afspraak tussen de zorgverzekeraar en de fysiothera­
peut kwalificeert als verticale prijsbinding en derhalve een nietige afspraak 
betreft.280 De NMa overweegt als volgt: ‘ Uit artikel 4 onder a) van de Groepsvrijstelling 
Verticalen en uit “Richtsnoeren Verticale Beperkingen van de Europese Commissie”, 
randnummer 47, blijkt dat er sprake is van verticale prijsbinding indien de overeenkomst 
of onderling afgestemde gedraging direct of indirect tot doel heeft een vaste of minimum- 
wederverkoopprijs of een vast minimumprijsniveau aan de afnemer op te leggen. De Raad 
stelt vast dat het in de bedoelde overeenkomsten genoemde tarief geen wederverkoopprijs is. 
De zorgverzekeraar en de zorgaanbieder staan niet in een verticale relatie van leverancier 
en afnemer. Immers, de zorgverzekeraar koopt zorg in bij een fysiotherapeut en de 
fysiotherapeut ontvangt daarvoor een prijs. Het feit dat de fysiotherapeut de zorg, op 
verzoek van de zorgverzekeraar, levert aan een verzekerde, doet aan dat feit niet af. Er is 
dus geen sprake van wederverkoop (door de afnemer), en daarmee geen sprake van 
verticale prijsbinding. ’2&I De NMa komt derhalve tot de conclusie dat er geen sprake 
is van verticale prijsbinding.
Commentaar
De NMa past hier het Europees mededingingsrecht correct toe. De NMa verwijst naar 
de destijds geldende Groepsvrijstelling Verticalen (Vo. 2790/1999) en naar ‘Richt­
snoeren verticale beperkingen’ (PbEU 2000, C 291/1), die thans vervangen zijn door 
respectievelijk Verordening 330/2010 en ‘Richtsnoeren verticale beperkingen 2010’ 
(PbEU 2010, C 130/1, mr. 48). De materiële beoordeling op grond van de nieuwe 
Groepsvrijstelling Verticalen en ‘Richtsnoeren verticale beperkingen 2010’ is in dit 
geval identiek aan die op grond van de vervangen Groepsvrijstelling Verticalen en 
‘Richtsnoeren verticale beperkingen’. De redenering van de NMa is desalniettemin 
een belangrijke, omdat in de praktijk een dergelijke vraag allicht vaker voorkomt.
3.3.5 Deelconclusie
De NMa past het (Europees) ondememmgsbegrip goed toe in de cwre-sector en 
heeft sinds 2004 een substantieel aantal kartelbesluiten genomen. Hieruit blijkt 
dat het loont om bij de NMa te klagen over overtredingen van het kartelverbod, 
aangezien veel besluiten en optredens van de NMa zijn ingegeven door klachten. 
Dit geldt temeer nu de NMa op grond van de CBb-uitspraak inzake de Vereniging 
van Reizigers haar prioriteringsbeleid heeft moeten uitwerken en aanscherpen. De 
NMa heeft zich terdege bewust getoond van het Europees mededingingsrecht. Het 
merendeel van haar besluiten is dan ook in overeenstemming met het Europees 
mededingingsrecht. De NMa heeft oog voor de transitiefase waarin zorgmarkten 
zich bevinden en is in meerdere zaken daarom coulant opgetreden door van 
boetes af te zien. Toch worstelt de NMa zichtbaar met de toepassing van haar 
kartelbevoegdheden in de cure-sector. De NMa lijkt namelijk -  al dan niet onder
28 0  NMa-nr. 514 2 , KNGF, mr. 80.
2 8 1 NMa-nr. 514 2 , KNGF, mr. 86.
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politieke druk -  de noodzaak te voelen om haar kartelbevoegdheden (mede) in te 
zetten om de door de wetgever beoogde structuur van de markt te realiseren. De NMa 
wil met het oog hierop de marktwerking in de cwre-sector actief op gang helpen door 
procompetitief marktgedrag te bewerkstelligen. De NMa is als gevolg hiervan in 
meerdere besluiten opgetreden als marktmeester in plaats van als toezichthouder. Dit 
heeft geresulteerd in een aantal zaken die niet in overeenstemming zijn met het 
Europees mededingingsrecht. Zo heeft de NMa in de Psychologen-zaak net als in de 
zaken Dienstapotheek Assen en Stadsapotheken Tilburg handhavend willen optreden 
en daarbij in alle drie de gevallen haar kartelbevoegdheden te ver opgerekt. In de 
zaken Dienstapotheek Assen en Stadsapotheken Tilburg ging de NMa te ver als 
gevolg van het feit dat zij procompetitief gedrag wilde afdwingen met behulp van 
dwangsommen, terwijl de NMa in de Psychologen-zaak te ver ging als gevolg van het 
sanctioneren van prijsadviezen zonder afdoende contextonderzoek. Voorts heeft de 
NMa haar informele zienswijze over het preferentiebeleid van zorgverzekeraars naar 
het zich laat aanzien niet zuiver getoetst aan het (Europees) mededingingsrecht, maar 
zich (mede) laten leiden door de wil om prijsconcurrentie te ontketenen op de 
geneesmiddelenmarkt en zodoende te komen tot betaalbare zorg. In deze zaken lijkt 
de NMa derhalve haar besluiten en haar bevoegdheden in te zetten om een bepaald 
gewenst resultaat te behalen, waardoor het mededingingsrecht niet langer objectief 
lijkt te worden toegepast. Dit heeft mijns inziens geleid tot verkeerde beslissingen en 
hierdoor kan bovendien -  helemaal als dit vaker voorkomt -  de onafhankelijkheid van 
de NMa in het gedrang komen. De schade is voor de NMa echter tot op heden beperkt 
gebleven aangezien maar weinig partijen in (hoger) beroep gaan tegen de besluiten 
van de NMa. Hierdoor worden deze besluiten helaas maar beperkt getoetst door de 
nationale rechter, terwijl rechterlijke uitspraken nu juist belangrijke leermomenten 
vormen voor de NMa. Dit klemt eens temeer gezien het succesvolle hoger beroep in 
de Psychologen-zaak. Het ligt in de lijn der verwachting dat er uiteindelijk geproce­
deerd zal gaan worden over het LHV-besluit, waarbij niet is uitgesloten dat het besluit 
voor de rechter niet (volledig) overeind zal blijven. Het gebrek aan nationaal rechte­
lijke toetsing heeft tot gevolg dat onjuist optreden door de NMa niet wordt ge­
corrigeerd en mogelijk zelfs een precedentwerking heeft. Dit probleem wordt daarbij 
gevoed door het gebrek aan Europese beschikkingen en jurisprudentie.
Al met al is het wenselijk/vereist dat de NMa waar mogelijk rekening houdt met de 
zorgspecifieke feiten en omstandigheden ten aanzien van (mogelijk) verboden 
kartelgedragingen in de cure-sector en met name met het gegeven dat de zorg­
markten in transitie zijn. De NMa kan in overeenstemming met het Europees 
recht282 tot doel hebben de mededinging op de zorgmarkt te beschermen ten 
behoeve van het welzijn van de patiënt en het waarborgen van een doelmatige 
allocatie van middelen.2*3 De NMa mag daarbij niet uit het oog verliezen dat het
282 Neelie Kroes: European Competition Policy -  ‘Delivering Better Markets and Better Choices’, 
speech, Londen 15 september 2005: ‘Our aim is simpte: to protect competition in the market as a 
means of enhancing consumer welfare and ensuring an effident allocation of resources.’
283 Vgl. Van Damme 2009b, p. 42.
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primaire doel de bescherming van de markt en daarmee van de mededinging is. 
Indirect wordt daarmee ook de consumentenwelvaart beschermd, maar dit is een 
afgeleid doel.284 Het is daarom ook onwenselijk dat de NMa haar kartelbevoegd- 
heden oprekt om politieke doelstellingen te bereiken en haar optreden daartoe 
(vergaand) invult als marktmeester. De NMa moet derhalve haar besluiten zuiver 
op basis van haar bevoegdheden op grond van de Mededingingswet nemen en 
daarmee recht doen aan de Mededingingswet.
De zaak Samenwerkingconvenant Ziekenhuizen285 legt op een pijnlijke wijze een 
zeer gebrekkig gezamenlijk optreden van de NMa en de NZa bloot. De NMa 
verwijst de zaak door aan de NZa op grond van de voorrangsregel, waarna de NZa 
niet optreedt, en de afwezigheid van een optreden van de NMa en de NZa 
onderwerp wordt van de juridische discussie. Een NMa-optreden op grond van 
haar kartelbevoegdheden had in deze zaak waarschijnlijk meer voor de hand 
gelegen, maar het feit dat er überhaupt niet wordt opgetreden, getuigt van 
struisvogelpolitiek, die onwenselijk is en bovendien mogelijk in strijd met de 
CBb-uitspraak inzake de Vereniging van Reizigers. Tot slot doet dit de vraag rijzen 
of de AMM-bevoegdheden van de NZa niet beter kunnen worden geïntegreerd in de 
NMa (al dan niet in een aparte kamer).
5.4. Misbruik van (economische) machtspositie
5.4.1 Inleiding
In hoofdstuk 4 zijn geen knelpunten gesignaleerd ten aanzien van de misbruik- 
bevoegdheden van de NMa met het Europees mededingingsrecht. Wel is aange­
geven dat artikel 25 Mw ongelukkig is vormgegeven (zie § 4.2.3). In deze paragraaf 
zal nader worden onderzocht of de NMa haar misbruikbevoegdheden in lijn met 
het Europees mededingingsrecht uitoefent.
‘Binnen het mededingingsrecht neemt het verbod van misbruik van een economische 
machtspositie een minder prominente plaats in dan het verbod van concurrentiebeper­
kende afspraken en het concentratietoezicht. Dit is ook alleszins logisch. Het verbod komt 
immers alleen in beeld indien sprake is van een (vermeende) economische machtspositie 
van één of meer ondernemingen, en bovendien (vermeend) misbruik van die (individuele 
of collectieve) machtspositie wordt gemaakt. De praktijk leert verder dat het voor 
mededingingsautoriteiten bijzonder moeilijk is om te bewijzen dat een onderneming 
beschikt over een economische machtspositie, en nog moeilijker om te bewijzen dat die 
onderneming (die beschikt over een economische machtspositie) zich schuldig heeft 
gemaakt aan gedrag dat als misbruik kan worden aangemerkt. '2SS
284 Zie bijvoorbeeld Condusie a-g in zaak C-95/04 P, m r’s 68 en 86 en Condusie a-g in zaak 
C-8/08, mr. 58.
285 Rb. Den Bosch, Samenwerkingsconvenant ziekenhuizen, l jn : BK8011.
286 Custers en Wiggers 2008, p. 90.
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De NMa heeft nog nooit misbruik beboet van een economische machtspositie in de 
curatieve zorgsector. De NMa heeft wel een substantieel aantal klachten ontvangen 
over misbruik van een economische machtspositie in de curatieve zorgsector.287 De 
klachten zijn vrijwel uitsluitend afkomstig van zorgaanbieders (o.a. mondhygië­
nisten, fysiotherapeuten en huisartsen) die klagen over misbruik van inkoopmacht 
door de zorgverzekeraars.288 Het gaat hier om tientallen klachten (ongeveer 
veertig),28® die worden afgedaan in ongeveer tien openbare besluiten (op be­
zwaar).290 Het merendeel hiervan richt zich niet zozeer tegen specifieke zorgver­
zekeraars als wel tegen zorgverzekeraars in het algemeen.291 De NMa heeft 
individuele klachten (in bezwaar) consequent afgewezen (vrijwel allemaal op grond 
van gebrek aan prioriteit) omdat de beklaagde gedragingen door de zorgverzeke­
raars geen aanleiding zouden geven om misbruik te veronderstellen. Bij afwijzing 
van de klachten heeft de NMa het Europees misbruikverbod in ogenschouw 
genomen en meermaals uitdrukkelijk verwezen naar Europese wetgeving en 
jurisprudentie. Hieruit blijkt dat de NMa oog heeft voor het Europees mededin­
gingsrecht. De afwijzing van de klachten door de NMa zijn mijns inziens niet 
(zichtbaar) in strijd met het Europees mededingingsrecht, aangezien de NMa veelal 
aan de klachten geen prioriteit geeft en daarom slechts in beperkte mate in­
houdelijk ingaat op het (Europees) misbruikverbod.292
De NMa gaat (noodgedwongen) wel dieper in op de bezwaren/klachten van het 
Koninklijk Nederlands Genootschap Fysiotherapie (KNGF)293 en de Nederlandse 
Vereniging van Mondhygiënisten (NVM).294 Beide zijn brancheorganisaties. Zij 
hebben na de afwijzing van de individuele klachten van hun leden namens hun 
leden bezwaar gemaakt dan wel klachten ingediend. Ook deze klachten worden
287 AUe klachten (naar schatting 40 a 50) zijn tot op heden door de NMa afgewezen.
288 De NMa heeft ook klachten over misbruik van economische machtspositie ten aanzien van 
markttoetreding gehad. Zie NMa-nr. 3878, Waleweingaarde en NMa-nr. 2961, Stichting 
Huisartsenlaboratorium Oost. De NMa kreeg ook een klacht van Menzis over misbruik van 
verkoopmacht door apotheek Van Dalen (NMa-nr. 6747).
289 Zie ook NMa, Visiedocument 'Individueel en collectief onderhandelen tussen vrijgevestigde 
extramurale zorgaanbieders’, december 2009, p. 10.
290 Een aantal besluiten vertegenwoordigt derhalve meerdere klachten. Zie www.nma.nl.
291 Zie ook NMa, Visiedocument ‘Individueel en collectief onderhandelen tussen vrijgevestigde 
extramurale zorgaanbieders’, december 2009, p. 10.
292 Zie NMa-nr. 7411, Stichting Dermatologisch Centrum Wetering vs. Menzis Zorgverzekeraar 
N.V.; NMa-nr. 7171, Slockers; NMa-nr. 5119/38, De Koning vs. Agis; NMa-nr. 4987/36, Van 
der WerfF vs. Oor; NMa-nr. 4708/32, Hoekstra vs. Agis/Menzis en NMa-nr. 5136/38, Bouten. 
NMa-nr. 3473, XXX/afwijzing klacht, wordt meegenomen bij de bespreking van NMa-nr. 5166, 
NVM vs. Menzis.
293 NMa-nr. 5142. Zie voor een bespreking van dit besluit door de NMa: NMa, Visiedocument 
‘Individueel en collectief onderhandelen tussen vrijgevestigde extramurale zorgaanbieders’, 
december 2009, p. 17-18.
294 NMa-nr. 5166. Zie voor een bespreking van dit besluit door de NMa: NMa, Visiedocument 
‘Individueel en collectief onderhandelen tussen vrijgevestigde extramurale zorgaanbieders’, 
december 2009, p. 14-17.
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door de NMa afgewezen, waarna de k n g f  en n v m  in bezwaar bij de NMa en in beroep 
bij de Rechtbank Rotterdam gaan. Voor de KNGF loopt het bezwaar en beroep op niks 
uit aangezien de NMa en de Rechtbank Rotterdam van mening zijn dat er geen 
aanleiding is om misbruik te veronderstellen.295 De NVM heeft meer succes bij de 
Rechtbank Rotterdam, waarna de NMa in hoger beroep gaat bij het CBb. Vanwege de 
grote overeenkomsten tussen de klachten en de afwijzing door de NMa in de k n g f - en 
de NVM-zaak, zal hieronder alleen de NVM-zaak worden besproken. In het commen­
taar zal echter tevens aandacht worden besteed aan de KNGF-zaak.296
5.4.2 Klachten van zorgaanbieders over zorgverzekeraars
Nederlandse Vereniging van Mondhygiënisten297
Op 31 mei 2005 heeft de Nederlandse Vereniging van Mondhygiënisten (NVM) een 
klacht ingediend wegens misbruik van een economische machtspositie door 
Amicon en Geové (onderdeel van Menzis, hierna gezamenlijk: Menzis). Het 
misbruik door de zorgverzekeraars bestond volgens de NVM onder meer uit:
• het aanbieden van een standaardcontract, waarover Menzis niet op individuele 
basis wil onderhandelen en dat bovendien een aantal onredelijke voorwaarden 
bevat, zoals:
o het koppelen van de verkoop van de aanvullende verzekering voor tand­
heelkundige kosten aan de basisverzekering; 
o de afwezigheid van een acceptatieplicht ten aanzien van aanvullende 
verzekeringen, waardoor het wisselen van zorgverzekeraar door personen 
die veel zorg behoeven, wordt beperkt;298
• het uitsluitend vergoeden van door Menzis gecontracteerde zorgaanbieders (een 
niet-gecontracteerde zorgaanbieder krijgt niks vergoed), waardoor de keuzevrij­
heid van verzekerden wordt beperkt.
Bovendien stelt de NVM dat de praktijk van een mondhygiënist meestal voor een groot 
deel bestaat tut patiënten die zijn verzekerd bij de regionaal opererende zorgver­
zekeraar, die in veel gevallen een marktaandeel heeft van 70 procent in zijn 
traditionele ‘kemwerkgebied’.2"  Het niet tekenen van de aangeboden overeenkomst 
(omdat de zorgaanbieder zich niet kan vinden in de overeenkomst) betekent een
295 NMa-nr. 5142 en LJN: BB2621.
296 De NMa heeft mede naar aanleiding van klachten over misbruik van inkoopmacht twee 
visiedocumenten opgesteld waarin de mogelijke inkoopmacht van zorgverzekeraars wordt 
besproken: Visiedocument ‘Inkoopmacht 2004’ en Visiedocument 'Individueel en collectief 
onderhandelen tussen vrijgevestigde extramurale zorgaanbieders’, 2009. Ook de NMa, 
‘Richtsnoeren voor de zorgsector 2010’ gaan in op inkoopmacht (p. 29-34).
297 NMa-nr. 5166, nvm  vs. Menzis.
298 Zorgverzekeraars hebben toegezegd om bij de start van de Zorgverzekeringswet in 2006 
(nieuwe) verzekerden (eenmalig) zonder risicoselectie toe te laten tot de aanvullende ver­
zekeringen. Zie CTG/Zaio en CTZ, Visie zorgverzekeringsmarkt, januari 2004, p. 46.
299 NMa-nr. 3473, xxx/afwijzing klacht, p. 3 en NMa-nr. 5166, NVM vs. Menzis, mr. 15.
24 3
HOOFDSTUK V
omzetverlies voor de mondhygiënistpraktijken, waardoor deze worden gedwongen te 
tekenen zonder invloed uit te kunnen oefenen op de inhoud van deze overeen­
komst.300
De NMa is van oordeel dat Menzis niet verplicht is om individueel met alle 
zorgaanbieders te onderhandelen, ook niet als er sprake is van een economische 
machtspositie. ‘De Mededingingswet dwingt niet tot individuele onderhandelingen tussen 
zorgaanbieders en zorgverzekeraars, ook niet als een zorgverzekeraar een economische 
machtspositie heejt. Een zorgverzekeraar is in beginsel vrij om te kiezen met wie hij een 
contract wil aangaan. Dit is niet anders indien de zorgverzekeraar een economische 
machtspositie heejt.’ial
Ten aanzien van het aanbieden van een contract en de daarbij behorende 
voorwaarden merkt de NMa op dat deze objectief, transparant of niet-discriminatoir 
moeten zijn. ‘De criteria op grond waarvan een zorgaanbieder een contract krijgt, 
moeten dan wel objectief en transparant zijn, hetgeen betekent dat de zorgaanbieder van 
tevoren moet kunnen weten aan welke eisen hij moet voldoen. Verder mag de zorgver­
zekeraar met inkoopmacht de criteria niet op discriminatoire wijze toepassen. ’3° 2 De 
NMa acht niet aangetoond dat er sprake was van misbruik, omdat niet is gebleken 
dat Menzis bij de vaststelling van de voorwaarden of de aanbieding van (standaard) 
contracten niet objectief, transparant of non-discriminatoir heeft gehandeld.
De koppeling van aanvullende verzekering aan de hoofdverzekering leidt even­
min tot misbruik volgens de NMa, omdat hiervoor een objectieve rechtvaardiging 
bestaat. ‘Bovendien staat het de zorgverzekeraar vrij om te kiezen bij wie hij zijn zorg 
inkoopt. Er is dan ook geen sprake van misbruik van inkoopmacht indien een zorgver­
zekeraar ervoor kiest de zorg voor de aanvullende verzekering alleen in te kopen bij de 
fysiotherapeuten303 die hij ook contracteert voor de hoofdverzekering. Aangezien een deel 
van de fysiotherapie deel uitmaakt van de Hoojdverzekering en een ander deel van de 
Aanvullende verzekering, bestaat er ook een objectieve rechtvaardiging voor een zorgver­
zekeraar om voor beide een contract aan te bieden. Zo wordt immers voorkomen dat 
chronische patiënten tijdens de behandeling van fysiotherapeut zouden moeten verande­
ren, terwijl de zorgverzekeraar op deze manier tevens in staat is om een integraal 
beheersmodel voor zowel de Hoofd- als Aanvullende verzekering te hanteren. ’3°4
De NMa komt tot de conclusie dat er ten aanzien van bovengenoemde gedragingen 
geen sprake is van misbruik. Omdat er geen sprake is van misbruik laat de NMa in
300 NMa-nr. 5166, NVM v s .  Menzis, mr. 9.
301 Voor de primaire afwijzing in zaak 5166 verwijst de NMa naar de zaak 3473, XXX/afwijzing 
klacht (zie p. 4).
302 NMa-nr. 3473, xxx/afwijzing klacht, p. 4.
303 Voor de primaire afwijzing in zaak 5166 verwijst de NMa naar de zaak 3473, xxx/Afwijzing 
klacht, die kennelijk in algemene zin leidend is voor alle afwijzingen in 2005. Hierdoor zijn 
ook citaten ten aanzien van fysiotherapeuten opgenomen, waarbij dus voor 'fysiotherapeuten’ 
‘mondhygiënisten’ moet worden gelezen.
304 NMa-nr. 3473, xxx/afwijzing klacht, p. 5.
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het midden of er sprake is van een economische machtspositie.305 Wel geeft de 
NMa aan dat een sterke positie op de verkoopmarkt nog niet betekent dat er sprake 
is van inkoopmacht. Er kunnen namelijk relativeerde factoren zijn: ‘Als een 
zorgverzekeraar in een regio relatief veel verzekerden heejt, beschikt hij niet per definitie 
over inkoopmacht. O f sprake is van inkoopmacht is van meerdere factoren afhankelijk. 
Met name de aanwezigheid en betekenis van (potentiële) alternatieve afnemers voor 
zorgaanbieders, is relevant voor de vraag of sprake is van inkoopmacht. Alternatieve 
afnemers voor mondhygiënisten zijn verzekerden van andere zorgverzekeraars of 
andere zorgverzekeraars die voor mondzorg contracteren, en personen die geen aan­
vullende verzekering of dekking hebben voor zorgverlening door mondhygiënisten. Voorts 
is de mobiliteit van zorgaanbieders/mondhygiënisten relevant en eventuele tegenmacht 
van zorgaanbieders/mondhygiënisten door bijvoorbeeld (regionale) schaarste, specialisatie 
of productdifferentiatie. ’3° s
De NMa komt tot de conclusie dat er geen of onvoldoende aanwijzingen zijn voor 
overtreding van artikel 24 Mw en ziet derhalve geen aanleiding om op te treden 
tegen Menzis op basis van de klacht van n v m . De NVM gaat in bezwaar, waarin 
grotendeels een herhaling van zetten plaatsvindt en de NMa opnieuw tot dezelfde 
conclusies komt op dezelfde gronden.307
De NVM gaat in beroep bij de Rechtbank Rotterdam.308 De beroepsgronden richten 
zich uitsluitend nog tegen het eenzijdig opleggen van de standaardovereenkomst 
en een aantal voorwaarden, zoals contractvereiste en prestatiebekostiging.309 ‘ Vol­
gens de rechtbank kan niet gezegd worden dat het aanbieden van een standaardovereen­
komst op zichzelf al misbruik van economische machtspositie vormt, maar valt het in de 
gegeven situatie ook niet uit te sluiten dat het wel tot misbruik leidt. De economische 
machtspositie is in dit geval niet onderzocht, maar het staat niet ter discussie dat de 
zorgverzekeraar een groot marktaandeel had. Volgens de rechtbank moet emstig 
worden betwijfeld of de verzekerden nog wel een reële keuze hadden omdat het niet 
voor de hand ligt dat een verzekerde kiest voor een niet-gecontracteerde mondhygiënist. De
305 De voorzieningenrechter Rb Den Haag, 6 april 2011, KNGF, nr. 387998/KG ZA 11-218 
(Jurisprudentie Gezondheidsrecht 2oir, nr. 99) heeft echter eerder aangegeven dat zorgver­
zekeraars een machtspositie hebben: ‘Hierbij geldt voorts dat de zorgmarkt niet volstrekt vrij is 
aangezien zorgaanbieders in belangrijke mate aangewezen zijn op een beperkt aantal zorgverzeke­
raars, die daardoor een (economische) machtspositie hébben.' In De Groot 2011 wordt dit 
standpunt genuanceerd. In een latere uitspraak van eveneens de voorzieningenrechter Rb 
Den Haag, 15 november 2011, wordt een machtspositie niet (expliciet) aangenomen (LJN: 
BU4668, Achmea, overweging 3.10).
306 NMa-nr. 5166, n v m , mr. 31. Zie ook NMa, Visiedocument 'Inkoopmacht 2004’, par. 3.3.1 en 
NMa, Visiedocument 'Individueel en collectief onderhandelen tussen vrijgevestigde extramu­
rale zorgaanbieders’, december 2009, p. 14.
307 NMa-nr. 5166-55.
308 l jn : BB2619.
309 Het beroep tegen koppelverkoop en afwezigheid acceptatieplicht aanvullende verzekering zijn 
tijdens de zitting ingetrokken.
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zorgverzekeraar beheerst zo ten opzichte van de zorgaanbieders de toegang tot haar 
verzekerden. Volgens de rechtbank kan daarom niet op voorhand worden gesteld dat niet 
wordt voldaan aan het element misbruik, en had de NMa daar onderzoek naar moeten 
doen.**10Op grond van het onderzoeksgebrek wordt het bestreden besluit vernietigd 
en dient een nieuwe beslissing op bezwaar te worden genomen. Volgens de 
Rechtbank Rotterdam is de invoering van het prestatiebekostigingssysteem niet 
misbruikelijk, en de overige gronden worden door de Rechtbank Rotterdam buiten 
beschouwing gelaten wegens strijd met de goede procesorde.
De NMa gaat tegen de uitspraak van de Rechtbank Rotterdam in hoger beroep bij 
het CBb.3”  Het CBb sluit in haar uitspraak zorgvuldig aan bij het Europees 
misbruikverbod. Het CBb stelt dat de Mededingingswet niet voorziet in een 
definitie van het begrip ‘misbruik’ en dat op grond van de memorie van toelichting 
bij de mededingingswet aansluiting moet worden gezocht bij de Europese juris­
prudentie. Het CBb verwijst vervolgens naar Europese jurisprudentie, waaronder 
de United Brands-zaak:312 ‘het Hof van Justitie [heeft] misbruik omschreven als het 
benutten van de mogelijkheden van een machtspositie om handelsvoordelen te verwerven 
die de bezitter van de machtspositie in een situatie van normale en voldoende daadwerke­
lijke mededinging niet zou hebben gehad. Het Hof van Justitie oordeelde dat een dergelijk 
misbruik zou bestaan in het toepassen van een te hoge prijs, die niet in een redelijke 
verhouding staat tot de economische waarde van de geleverde prestatie. Hoewel het arrest 
United Brands betrekking heejt op het hanteren van onbillijke prijzen aan afnemers, 
hetgeen in het onderhavige geschil niet aan de orde is, biedt de in dit arrest gegeven 
omschrijving van het begrip misbruik een handvat bij de beoordeling of de voorwaarden in 
de aan de orde zijnde standaardcontracten misbruik van economische machtspositie in de 
zin van artikel 24, eerste lid, Mw opleveren.’ Het CBb volgt de Rechtbank Rotterdam 
niet in haar oordeel dat de NMa bij haar beoordeling van de klacht onvoldoende 
onderzoek heeft verricht naar het vermeende misbruik. Het CBb stelt dat:
• niet is gesteld dat als gevolg van de standaardovereenkomst mondhygiënisten in 
financiële problemen zijn gekomen of zijn uitgetreden dan wel dat het voor 
nieuwe mondhygiënisten onmogelijk is om toe te treden;
■ aan alle mondhygiënisten een (standaard)contract wordt aangeboden (ook 
mondhygiënisten die zich later aansluiten bij Menzis), waardoor de keuzevrij­
heid van de consument niet wordt ingeperkt;
• onvoldoende is aangetoond dat de consument onvoldoende keuzevrijheid heeft 
tussen de verschillende mondhygiënisten aangezien de consument bij het 
aangaan van een aanvullende verzekering de keuze heeft tussen verschillende 
zorgverzekeraars en polissen, die al dan niet verplichten om naar een ge­
contracteerde zorgaanbieder te gaan.
310 NMa, Visiedocument ‘Individueel en collectief onderhandelen tussen vrijgevestigde extramu­
rale zorgaanbieders’, december 2009, p. 15.
311 l jn : BK5722.
312 Zaak 27/76, rnr’s 249-250.
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Het CBb stelt dat de NMa in de beslissing op bezwaar voldoende heeft gemotiveerd 
dat er noch vanuit de positie van de mondhygiënisten noch vanuit de positie van de 
consument sprake was van een dreigende verstoring van de markt. CBb vernietigt 
de uitspraak van de Rechtbank Rotterdam.
Commentaar
De Mededingingswet en het Werldngsverdrag voorzien niet in een definitie van 
‘misbruik’. Er wordt daardoor tot op heden gediscussieerd over wat is, of moet 
worden, verboden onder het misbruikverbod.313 Er zal daarom aansluiting moeten 
worden gezocht bij de Europese jurisprudentie en de beschikkingenpraktijk van de 
Commissie. Op grond van het Europees mededingingsrecht geldt ten aanzien van 
dominante ondernemingen dat contractvrijheid het uitgangspunt is. ‘De rechtspraak 
van het Hof erkent namelijk indirect het belang van de bescherming van de ondeme- 
mingsvrijheid bij de toepassing van de mededingingsregels van het Verdrag, waar zij 
uitdrukkelijk stelt dat zelfs een onderneming met een machtspositie in bepaalde gevallen 
kan weigeren te verkopen, of haar leverings- of bevoorradingsbeleid kan wijzigen zonder 
onder het verbod van artikel 86 te vallen. ^  Alleen in uitzonderlijke gevallen kan dit 
anders zijn.3' 5 Verder verbiedt het Europees mededingingsrecht ondernemingen 
met een machtspositie onbillijke voorwaarden te hanteren,316 discriminatoir op te 
treden317 en/of koppelverkoop toe te passen318 zonder objectieve rechtvaardiging. 
Het CBb is met de NMa van oordeel dat het onder de hierboven omschreven 
omstandigheden niet aannemelijk is dat Menzis haar eventuele machtspositie heeft 
misbruikt. Op basis van de mij bekende feiten en omstandigheden acht ik het 
optreden van de NMa in overeenstemming met het (huidige) Europees mededin­
gingsrecht. Het commentaar kan (mede gezien de uitspraak van het CBb) dan ook 
beperkt blijven tot enkele opmerkingen.
Op grond van artikel 3 lid 1 Vo. 1/2003 moet de NMa het Europees misbruikverbod 
toepassen als zij het nationaal misbruikverbod toepast en de handel tussen lidstaten 
kan worden beïnvloed. De NMa past hier het nationaal misbruikverbod niet toe (de 
klacht wordt immers afgewezen), waardoor de NMa niet toekomt319 aan de vraag of 
de tussenstaatse handel wordt beïnvloed om te bezien o f tevens het Europees 
misbruikverbod dient te worden toegepast.
313 Zie bijvoorbeeld ook Faull en Nikpay 2007, p. 348.
314 Zaak T-41/96, Bayer, mr. 180.
315 Bijvoorbeeld als een onderneming met een machtspositie op een grondstoffenmarkt weigert de 
grondstoffen te verkopen aan een afnemer die met behulp van de grondstoffen eindproducten 
vervaardigt, met als gevolg dat de afnemer kan worden uitgeschakeld op de markt voor het 
eindproduct (gev. zaken 6/73 en 7/73, Institutio Chemioterapico Italiono). Zie hiervoor bijvoor­
beeld uilgebreid Faull en Nikpay 2007, p. 353 e.v. en Van Beal en Bellis 2010, p. 836 e.v.
316 Art. 102 lid 1 sub a VWEU.
317 Art. 102 lid 1 sub c VWEU.
318 Art. 102 lid 1 sub d v w e u .
319 NMa-nr. 5142, KNGF, m r’s 114 e.v.
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Voor de praktijk zijn de besluiten en rechterlijke uitspraken inzake de n v m  en de
KNGF van belang aangezien zij goed weergeven wanneer er volgens de NMa in
beginsel geen sprake is van misbruik van inkoopmacht door de zorgverzekeraar:320
• indien een zorgverzekeraar gebruikmaakt van zijn contractvrijheid op grond 
van objectieve en transparante criteria die niet discriminatoir worden toege­
past;321
• indien een zorgverzekeraar een standaardcontract aanbiedt zonder hierover 
individueel te willen onderhandelen, zolang het standaardcontract wordt aan­
geboden op grond van objectieve en transparante criteria die niet discriminatoir 
worden toegepast;322
• indien een zorgverzekeraar in haar polis een voorwaarde opneemt op grond 
waarvan uitsluitend behandelingen door gecontracteerde zorgaanbieders wor­
den vergoed, ervan uitgaande dat voldoende keuzevrijheid voor de verzekerden 
blijft bestaan;323
• indien een zorgverzekeraar ervoor kiest de zorg voor de aanvullende verzeke­
ring alleen in te kopen bij de zorgaanbieders die hij ook contracteert voor de 
hoofdverzekering;324
• indien een zorgverzekeraar slechts een kwaliteitsbonus toekent na een praktijk- 
visitatie, waarvan de redelijke kosten voor rekening van de betrokken zorgaan­
bieder komt;325
• indien een zorgverzekeraar niet een aparte vergoeding voor een thuisbehande- 
ling vaststelt indien de totale vergoeding reeds boven het markttarief ligt;326
• indien een zorgzorgverzekeraar de namen van gecontracteerde zorgaanbieders 
op haar website vermeldt en aan huisartsen mededeelt;327
• indien een zorgverzekeraar de overstap maakt van een uurtarief naar een 
verrichtingentarief om zo duidelijkheid te verkrijgen over welke handelingen 
zijn verricht, welke kosten hiervoor in rekening zijn gebracht en wie de 
behandelaar is geweest;328
• indien een zorgverzekeraar de vergoeding van een behandeling door een niet- 
gecontracteerde zorgaanbieder niet volledig vergoed door de kosten van de 
behandeling slechts ten dele te restitueren (i.c. 80 a 90 procent);329
320 De NMa heeft in haar ‘Richtsnoeren voor de zorgsector 2010 ’, m r’s 104 en 105 ook nogmaals 
aangegeven waarom er geen misbruik van economische machtspositie was door de zorgver­
zekeraars.
321 NMa-nr. 3473, XXX/afwijzing klacht, p. 4 en  NMa-nr. 5142, KNGF, m r’s 29 e.v.
322 NMa-nr. 5166, n v m , m r’s 37-38.
323 NMa-nr. 5166, n v m , m r’s 43 e.v.
324 NMa-nr. 3473, xxx/afwijzing klacht, p. 5; NMa-nr. 5166, n v m  v s . Menzis, m r’s 53 e.v. en NMa- 
nr. 5142, KNGF, m r’s 38 e.v.
325 NMa-nr. 5142, k n g f , m r ’s 120 e.v.
326 NMa-nr. 3473, XXX/afwijzing klacht, p. 6 en NMa-nr. 5x42, KNGF, mr. 88.
327 NMa-nr. 5142, k n g f , m r ’s 132 e.v.
328 NMa-nr. 5166, n v m  vs. Menzis, m r’s 47 e.v.
329 NMa-nr. 5142, KNGF, m r’s 104 e.v.
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• in geval van een dynamisch marktproces, waarbij sprake kan zijn van een zekere 
onderhandelingsmacht, waar scherp wordt onderhandeld en waar mogelijk 
sommige (minder efficiënte) zorgaanbieders worden getroffen door het inkoop- 
beleid van de zorgverzekeraar;330 en
• zolang voldoende mondhygiënisten het aangeboden contract ondertekenen en 
zolang de situatie op de markt niet verandert, er geen schaarste ontstaat en de 
situatie in welke zin dan ook voor de consument niet verslechtert.331
De NMa geeft ook aan wanneer optreden door de NMa mag worden verwacht. Een 
optreden van de NMa ligt ‘met name voor de hand indien aannemelijk is dat de 
gedragingen van zorgverzekeraars leiden tot structurele verstoring van de mededinging bij 
het contracteren over zorgveiiening of, stroomafwaarts, hij het aanbieden van zorgver­
zekeringen. Ook indien aannemelijk is dat de gedragingen van zorgverzekeraars leiden tot 
structurele verstoringen op het gebied van het aanbieden van zorgverleningsdiensten, kan 
er reden zijn tot optreden. ’332 De NMa lijkt met deze overweging aan te sluiten bij de 
uitspraak van het Hof inzake Hoffmann-La Roche.333 Als vormen van mogelijk 
misbruik noemt de NMa (in overeenstemming met het Europees misbruikverbod):
• het afdwingen van exclusiviteit, waarbij een zorgaanbieder verplicht wordt 
alleen aan verzekerden van zorgverzekeraar X zorg te leveren met uitsluiting 
van anderen;334
• het opleggen van onredelijke handelsvoorwaarden (dit kunnen bijvoorbeeld 
bepaalde betalingsvoorwaarden, leveringsvoorwaarden of garantiebepalingen 
zijn);335
• gelijke gevallen ongelijk behandelen;336 en
330 NMa-nr. 5166, NVM vs. Menzis, mr. 34.
331 l jn : BK5722, punt 4. Van misbruik is volgens de NMa pas sprake als de verzekeraar zo sterk 
selecteert dat op basis van objectieve argumenten aangetoond kan worden dat er daardoor 
daadwerkelijk te weinig zorgaanbieders op de markt overblijven o f dat een te weinig 
gedifferentieerd aanbod op de markt zal overblijven en dat dit ten nadele van de consument 
komt. Daar komt bij dat overtreding van het misbruikverbod alleen aan de orde is als de 
consument volledig aangewezen is op die ene verzekeraar en niet meer de mogelijkheid zou 
hebben om naar een andere verzekeraar over te stappen, dan wel wanneer alle verzekeraars 
hetzelfde beleid zouden hanteren en op basis daarvan ook dezelfde zorgaanbieders zouden 
selecteren.
332 NMa-nr. 5166, NVM vs. Menzis, mr. 34 en NMa-nr. 5142, KNGF, mr. 23.
333 Zaak 85/76, mr. 91: ‘Onder de in objectieve zin te verstane term misbruik vallen gedragingen van 
een dominerende onderneming welke: a) invloed kunnen uitoefenen op de structuur van een markt 
waar, juist door de aanwezigheid van bedoelde onderneming, de mededinging reeds verflauwde; b) 
ertoe leiden dat de handhaving of ontwikkeling van de nog bestaande marktconcurrentie met andere 
middelen dan die bij een op basis van ondememersprestaties berustende normale mededinging -  met 
goederen of diensten -  in zwang zijn, wordt tegengegaan.'
334 NMa-nr. 3473, XXX/afwijzing klacht, p. 4 en NMa-nr. 5142, KNGF, m r’s 23 en  33.
335 NMa-nr. 3473, xxx/afwijzing klacht, p. 4 en NMa-nr. 5142, KNGF, mr. 33.
336 NMa-nr. 5142, KNGF, mr. 78. Opmerkelijk is dat hier een machtspositie van CZ lijkt te worden 
geïmpliceerd.
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• ‘Daar komt bij dat overtreding van het misbruikverbod alleen aan de orde is als de 
consument volledig aangewezen is op die ene verzekeraar en niet meer de mogelijkheid 
zou hebben om naar een andere verzekeraar over te stappen, dan wel wanneer alle 
verzekeraars hetzelfde beleid zouden hanteren en op basis daarvan ook dezelfde 
zorgaanbieders zouden selecteren. '337
De NMa is van mening dat voor zover er sprake is van misbruik, er objectieve 
rechtvaardigingsgronden kunnen bestaan voor het gedrag van Menzis, zoals de 
efficiëntievoordelen van het aanbieden van een standaardcontract.338 Ik sluit niet 
uit dat de NMa tevens van mening is dat de invoering van de Zorgverzekeringswet, 
waarbij de wetgever heeft beoogd de rol van de zorgverzekeraar als inkoper van zorg 
te versterken, eveneens kan worden aangevoerd als een objectieve rechtvaardiging.339
5.4.3 Deelconclusie
De NMa is tot op heden nog niet handhavend opgetreden tegen misbruik van 
machtspositie op grond van het nemen van besluiten. Het (zichtbare) optreden van 
de NMa ten aanzien van misbruik van economische machtspositie betreft uitslui­
tend de afwijzing van klachten (het overgrote deel op grond van gebrek aan 
prioriteit). De overgrote meerderheid van de klachten ziet op misbruik van 
inkoopmacht door de zorgverzekeraars. De NMa acht echter misbruik niet aange­
toond. De beantwoording van de lastige vraag of er sprake is van een economische 
machtspositie laat de NMa vanuit efficiëntieoverwegingen dankbaar achterwege. 
De NMa concludeert dat het niet noodzakelijk is de relevante inkoopmarkt(en) voor 
de betreffende markten (naar product- en geografische omvang) af te bakenen en 
de posities van de betreffende zorgverzekeraars te bepalen. De NMa heeft ook de 
overige klachten afgewezen zonder te bepalen of er sprake was van een economi­
sche machtspositie. Hieruit blijkt al hoe moeilijk het is om de relevante (geogra­
fische) markt te bepalen, en dat de NMa hier liever niet haar vingers aan brandt,
337 l jn : BK5722, punt 4.
338 l jn : BK5722, n v m , p. 3.
339 l jn : BK5722, NVM, p. 3: ‘Met de invoering van deze wet is het verschil tussen de Ziekenfonds­
verzekering en de particuliere verzekering vervallen en is een algemeen verplichte basiszorgverzekering 
geïntroduceerd met daarnaast de mogelijkheid van aanvullende verzekeringen. Bovendien kwam er 
een stelselherziening, waarbij aanbodsturing plaats heeft gemaakt voor vraagsturing. Zorgverzeke­
raars mogen met voorkeursaanbieders werken en deze contracteren. Hiermee heeft de wetgever beoogd 
de rol van de zorgverzekeraars bij het inkopen van zorg te versterken. NMa acht het van belang in een 
dergelijke nieuwe situatie bij de beoordeling van klachten over misbruik van inkoopmacht te kijken 
naar het dynamische marktproces en de lijn van de ontwikkelingen op het gebied van het contracteren 
over zorgverlening.’ en LJN: BK5722, n v m , mr. 7.4.2: ‘Meer in het algemeen heeft NMa in dit 
verband overwogen dat, zeker in een situatie waarbij zoals nu de gezondheidszorgsector zich in een 
proces van het toelaten van meer marktwerking bevindt, en waarbij derhalve zowel de zorgverzeke­
raars als de zorgaanbieders/mondhygiënisten zich moeten aanpassen aan de veranderende omstan­
digheden en een nieuw evenwicht moeten vinden, hij het van belang acht om bij de beoordeling van 
klachten over misbruik van inkoopmacht te kijken naar het dynamisch marktproces en de lijn van de 
ontwikkelingen op het gebied van contracten over zorgverzekering. ’
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terwijl duidelijkheid in verband met guidance nu juist zo belangrijk is. Hier zal 
hierna onder het concentratietoezicht nog nader bij worden stilgestaan. Bij haar 
optreden heeft de NMa oog voor het Europees mededingingsrecht en er zijn geen 
redenen om aan te nemen dat het NMa-optreden in strijd is met het Europees 
mededingingsrecht. Hierbij valt op dat de NMa, anders dan bij het kartelverbod, 
niet actief regulerend als marktmeester is opgetreden. Wel heeft de NMa nadruk­
kelijk oog voor de transitie van de zorgmarkten en de politieke achtergrond hiervan. 
Concluderend kan worden gesteld dat de NMa tot op heden terughoudend is en 
waarschijnlijk ook in de toekomst zal zijn met het aannemen van misbruik van 
inkoopmacht door zorgverzekeraars. Hiervan zal uitsluitend onder exceptionele 
omstandigheden sprake zijn. Dit neemt niet weg dat de NMa de toekomstige 
klachten (na de CBb-uitspraak in Vereniging van Reizigers) actief zal moeten 
onderzoeken.
5.5. Concentratietoezicht
5.5.1 Inleiding
De meeste cwre-ge relateerde besluiten van de NMa hebben betrekking op het 
concentratietoezicht. Het grote aantal houdt verband met de introductie van 
marktwerking in de zorg (en de verlaagde omzetdrempel in het kader van het 
zorgconcentratietoezicht). Het concentratietoezicht in de cwre-sector heeft in de 
literatuur veel aandacht getrokken. Hierover zijn onder meer analyses gemaakt van 
fusies in de cure in het algemeen,340 ziekenhuizenfusies,341 ziekenhuizenfusies en 
publieke belangen,342 marktafbakening en marktmacht,343 verticale integratie tus­
sen zorgverzekeraars en zorgaanbieders,344 de zorgfusietoets345 en specifieke 
besluiten.34® Mede vanwege deze grote hoeveelheid aan wetenschappelijke publi­
caties zal de bespreking van het aantal besluiten beperkt blijven, temeer omdat 
concentratiebesluiten in de cure vaak met name economische knelpunten betref­
fen.347 Voorts zijn de cure-besluiten tot op heden niet in strijd met het Europees
340 Snoep, Schrijvershof en Chamalaun 2009.
341 Zie onder meer Varkevisser 2009, Varkevisser en Schut 2011b en Janssen, Schep en Van 
Sinderen 2009.
342 Zie onder meer Sauter 2008, Canoy en Sauter 2009, Canoy en Sauter 2010, Houdijk 2009 en 
Loozen 2011,
343 Zie onder andere Halbersma, Kerstholt en Mikkers 2009 en Varkevisser, Caps en Schut
2008.
344 Loozen, Schut en Varkevisser 2011a en E. Schippers en S. van Wijnbergen, ‘Verzekeraars 
horen niet in ziekenhuizen’, NRC Handdsblad, 2 februari 2009.
345 Van de Gronden en Stergiou 2008 en Varkevisser en Schut 2011.
346 Er zijn zeer veel annotaties bij NMa-besluiten geschreven. Tevens zijn er (zorgspecifieke) 
kronieken verschenen.
347 Hierover kan een apart economisch proefschrift worden geschreven, zoals Varkevisser ook 
heeft gedaan (zie Varkevisser 2009).
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mededingingsrecht. Als gevolg van het one stop shop-beginsel is namelijk de 
Commissie óf de NMa bevoegd ten aanzien (van een onderdeel) van een concen­
tratie, maar niet beide tegelijkertijd. Deze verdeling van bevoegdheid gaat tot op 
heden goed. De (verlaagde zorg)omzetdrempels zijn derhalve goed te hanteren.348 
Dit neemt echter niet weg dat de uitleg van het nationale concentratietoezicht door 
de NMa niet in overeenstemming kan zijn met het Europees mededingingsrecht, 
hetgeen wel moet. Uitgangspunt van het nationale concentratietoezicht is immers 
dat zo veel mogelijk aansluiting moet worden gezocht bij het Europees concentra­
tietoezicht: ‘Net zoals aansluiting van de Nederlandse mededingingsregels bij die van het 
EG-recht wenselijk is, heejt ook aansluiting van het Nederlandse systeem van concentratie­
toezicht bij dat van het EG-recht de voorkeur.’349 ‘Ook het systeem van concentratie­
toezicht in het voorstel van wet sluit zo veel mogelijk aan bij dat van het EG-recht.1350 De 
NMa moet zich derhalve terdege vergewissen van het Europees concentratietoe­
zicht. Hoewel de NMa steun kan ontlenen aan algemene beschikkingen van de 
Commissie, is de Commissie slechts beperkt opgetreden ten aanzien van cure- 
fusies. Het optreden van de Commissie is grotendeels beperkt gebleven tot fusies 
in de farmaceutische industrie.351 Door het gebrek aan cure-beschikkingen van de 
Commissie ten aanzien van zorgaanbieders -  dat te verklaren valt door de hoge 
Europese omzetdrempels en de veelal beperkte omzet van (nationale) zorgaanbie­
ders352 -  is er voor de NMa weinig Europese guidance ten aanzien van het 
toekennen van waarde aan de zorgspecifieke aspecten van cwre-fusies.353 De 
Commissie heeft tot op heden in dit kader ook nog geen zorgspecifieke beleids­
documenten opgesteld.354 Dit levert echter in de meeste gevallen geen (zichtbaar)
348 De nationale omzetdrempels zijn evenwel onderwerp van discussie geweest in de NMa- 
nr. 5660, GGZ Groep Europoort -  Bavo RNO Groep, mr. 21 en NMa-nr. 5723, GGZ Buitenamstel -  
Stichting de Geestgronden, mr. 9. Het betrof hier de vraag o f de omzet die werd behaald met 
het aanbieden van zorg op grond van de Wet Bijzondere Opneming Psychiatrische Zieken­
huizen mee moest tellen ten behoeve van de nationale omzetdrempels. Dit was niet het geval 
omdat er sprake was van een overheidsprerogatief, hetgeen op basis van de splitsingstheorie in 
overeenstemming is met het Europees mededingingsrecht (NMa-nr. 5723, mr. 8 e.v.). Zie in dit 
kader Snoep, Schrijvershof en Chamakun 2009, p. 63.
349 Kamerstukken 11 1995/1996, 24 707, nr. 3, p. 8.
350 Kamerstukken II 1995/1996, 24 707, nr. 3, p. 10.
351 Zie eventueel uitgebreid Sauter en Van de Gronden 2010, p. 14.
352 Art. 1 Vo. 139/2004.
353 Er is een aantal Europese concentratiezaken waarin ziekenhuisgerelateerde producten en 
diensten werden aangeboden, maar vanwege beperkte horizontale overlap en lage markt­
aandelen werd hier niet ingegaan op de zorgspecifieke aspecten van de markt. In andere zaken 
werd dit voorkomen door het aanbieden van remedies. Zie hiervoor Sauter en Van de Gronden 
2010, p. 17.
354 Wel bieden algemene beleidsdocumenten houvast, zoals de ‘Bekendmaking van de Commis­
sie inzake de bepaling van de relevante markt voor het gemeenschappelijke mededingings­
recht’ (PbEU 1997, C 372/3), de ‘Richtsnoeren voor de beoordeling van horizontale fusies op 
grond van de Verordening van de Raad inzake de controle op concentraties van ondernemin­
gen’ (PbEU 2004, C 31/5) en de ‘Richtsnoeren voor de beoordeling van niet-horizontale fusies 
op grond van de Verordening van de Raad inzake de controle op concentraties van onder­
nemingen’ (PbEU 2008, C 265/7).
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probleem op. De centrale toets van de NMa is of de daadwerkelijke mededinging op 
de Nederlandse markt o f een deel daarvan op een significante wijze wordt 
belemmerd, met name als het resultaat van het in leven roepen of versterken 
van een economische machtspositie.355 De NMa zal in concentratiezaken, waarbij 
het evident is dat er geen significante mededingingsbeperking zal kunnen ont­
staan, niet snel (zichtbare) interpretatiefouten maken ten opzichte van het Euro­
pees concentratietoezicht.356 De NMa kan bovendien besluiten verkort afdoen, 
hetgeen in de cure-sector ook frequent gebeurt.357 Pas als sprake is van een 
significante belemmering van de mededinging en bijzondere verweren (kunnen) 
worden gevoerd, zoals het failing Jirm defense en effiency-verweer dan wel dat 
remedies worden aangeboden, wordt het vanuit het Europees mededingingsrecht 
bezien interessant.358 Echter het failing jirm defence is nog nooit gevoerd in een cure- 
zaak,359 en het ejjiciency-verweer tot op heden slechts één keer. Hierna zal een aantal 
mogelijk Europeesrechtelijke juridische knelpunten bij de toepassing het nationale 
concentratietoezicht worden besproken aan de hand van de volgende cure-beslui­
ten:
• afbakening van de relevante markt bij ziekenhuisfusies aan de hand van 
Ziekenhuis Hilversum -  Ziekenhuis Gooi-Noord36° (§ 5.5.2);
• efïiciency-verweer en remedies aan de hand van Zeeuwse ziekenhuizen361 (öok 
zal worden stilgestaan bij diensten van algemeen economisch belang en bij de 
rolverdeling tussen de NMa, NZa en IGZ) (§ 5.5.3);
• afbakening van de relevante zorgverzekeringsmarkt en het ontstaan van zorg­
verzekeraars met (inkoop)marktmacht aan de hand van Eureko -  De Fries­
land302 (S 5.5.4); en
355 Tot 2007 was de centrale toets bij fusies het ontstaan of versterken van een economische 
machtspositie.
356 Canoy merkt over de zorgfusies op dat er een hoop 'hamerstukken’ bij zitten (Canoy 2008b, 
p. 191).
357 NMa, ‘Uitvoeringsregel verkorte afdoening 2008’ (St.crt 5 september 2008, nr. 172, p. 18).
358 Dit neemt niet weg dat bijvoorbeeld ook ten aanzien van het afbakenen van markten in een 
eerste fase onzorgvuldigheden kunnen optreden, zoals bijvoorbeeld het achterwege laten van 
het afbakenen van de relevante markt. Zie in dit kader bijvoorbeeld Canoy en Sauter 2009, 
p. 56.
359 Zie Snoep, Schrijvershof en Chamalaun 2009, p. 67-68, over de eventuele toekomstige 
toepassing van het efficiency-verweer. Van de Berg betoogt in Van de Berg 2010 dat in NMa-nr. 
6424, Ziekenhuis Walcheren en Stichting Oosterscheldeziekenhuizen, het failing jirm defense 
impliciet wordt toegepast. Hoewel zeer zeker wat voor deze redenering valt te zeggen, onder 
meer vanwege de stellingname van de IGZ, gaat het te ver om te zeggen dat verweer 
daadwerkelijk is gevoerd dan wel toegepast. De advocaat in de Zeeuwse ziekenhuizen-zaak 
vermeldt zelf dat het verweer nog nooit aan de orde is gekomen (Snoep, Schrijvershof en 
Chamalaun 2009, p. 67), en de NMa noemt het verweer niet en beoordeelt de criteria ook niet 
(expliciet). Zie eventueel in het kader van de Zeeuwse ziekenhuizenfusie en failing Jirm defense 
ook Varkevisser en Schut 2011, p. 39-40.
360 NMa-nr. 3897, Ziekenhuis Hilversum -  Ziekenhuis Gooi-Noord.
361 NMa-nrs. 5196 en 6424, Ziekenhuis Walcheren en Stichting Oosterscheldeziekenhuizen.
362 NMa-nr. 7051, Eureko -  De Friesland.
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• verticale integratie van zorgverzekeraars met zorgaanbieders in de zaak Menzis
Eerstelijns Zorg, Reggeborgh, ZorgPunt3®3 (§ 5.5.5).
Dit is een representatieve selectie waarin de belangrijkste juridische concentratie- 
knelpunten worden besproken, en bij de bespreking van deze besluiten zal tevens 
ter aanvulling en illustratie zo nu en dan worden stilgestaan bij andere concentra- 
tiebesluiten in de cwre-sector. Voor de afbakening van relevante (geografische) 
markten is in het kader van zorgaanbieders gekozen voor een ziekenhuisfusie, 
aangezien de marktafbakening bij een dergelijke zaak zeer complex is en zodoende 
een goed inzicht geeft in de benaderingswijze van de NMa.
5.5.2 Afbakening van de relevante markt ziekenhuiszorg
Ziekenhuis Hilversum -  Ziekenhuis Gooi-NoorcP64
Ziekenhuis Hilversum en Ziekenhuis Gooi-Noord zijn de enige twee algemene 
ziekenhuizen in het Gooi. Op 13 april 2004 hebben zij hun voornemen om te 
fuseren gemeld aan de NMa. De NMa concludeert op basis van de Elsinga- 
Hogartytest365 (EH-test), uitgevoerd door Prismant, dat de geografische markten 
voor de algemene ziekenhuiszorg en diverse specialismen niet ruimer is dan het 
Gooi; het overgrote deel van de patiënten van de beide ziekenhuizen is namelijk 
afkomstig uit de regio het Gooi. Omdat er geen aanwijzingen zijn voor mededin­
gingsproblemen op specialismenniveau, richt het onderzoek zich op de (klinische 
en niet-ldinische) algemene ziekenhuiszorg, en laat de NMa de definitieve product- 
marktafbakening open.366 Als gevolg van de voorlopige lokale marktafbakening in 
de eerste fase is het gezamenlijke marktaandeel van de fusieziekenhuizen zeer 
hoog (mogelijk een monopolie) en acht de NMa het aannemelijk dat door het 
samengaan van de ziekenhuizen een economische machtspositie kan ontstaan. Een 
economische machtspositie kan tot gevolg hebben dat concurrentieprikkels ver­
dwijnen en dat het fusieziekenhuis minder wordt aangezet zich te onderscheiden 
door middel van bijvoorbeeld innovaties, service en kwaliteit.
In de vergunningfase richt de NMa haar onderzoek hoofdzakelijk op de totale 
markt voor algemene ziekenhuiszorg. De geografische markt is (met behulp van 
adviseurs van seo Economisch Onderzoek) in de tweede fase onderwerp van 
uitgebreid onderzoek. Naast de EH-test doet de NMa ook onderzoek naar de 
reisbereidheid van de patiënten als gevolg van een verslechtering van het aanbod.367
363 NMa.nr. 6973, Menzis Eerstelijns Zorg, Reggeborgh, ZorgPunt.
364 NMa-nr. 3897, Ziekenhuis Hilversum -  Ziekenhuis Gooi-Noord.
365 De EH-test is een statische test die uitgaat van het feitelijke reisgedrag van patiënten vóór de 
fusie. Op deze test is kritiek geuit in Knibbeler e.a. 2008.
366 NMa-nr. 3897/45, Ziekenhuis Hilversum -  Ziekenhuis Gooi-Noord, mr. 13.
367 NMa-nr. 3897/156, Ziekenhuis Hilversum -  Ziekenhuis Gooi-Noord, mr. 72: ‘ In de markt voor 
ziekenhuiszorg doet zich daarbij het probleem voor dat er geen rechtstreeks verband is tussen de prijs 
die ziekenhuizen ontvangen voor hun aangeboden diensten en de prijs die patiënten betalen voor de
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De gevolgen van de verslechtering van het aanbod zijn op drie verschillende 
manieren onderzocht:
• op basis van reistijdgegevens is getracht een schatting te maken van de prijs die 
patiënten bereid zijn te betalen voor bun ziekenhuiszorg (methode i);
• op grond een enquête onder patiënten is onderzocht wat de reactie van 
patiënten zou zijn op een kwaliteitsdaling (methode 2); en
• op grond van een enquête is onderzocht o f patiënten bereid zijn om meer te 
betalen voor diensten van het fusieziekenhuis (de prijsstijging van de diensten 
komt terug in de verzekeringspremie) (methode 3).
Methode 1 bevestigt de uitkomsten van de EH-test (geografische markt is gelijk aan 
het Gooi). Methode 2 en 3 wijzen op een ruimere geografische markt dan het Gooi. 
Methode 2 en 3 zijn in tegenstelling tot methode 1 prospectief. De onderzoeken 
leveren geen eenduidig beeld op. De gevolgen van de fusie worden voorts nader 
onderzocht met behulp van interviews met huisartsen en zorgverzekeraars. De 
NMa komt tot de conclusie dat er geen reden is om aan te nemen dat door de fusie 
een economische machtspositie ontstaat. ‘ In Nederland is momenteel echter sprake 
van een markt in transitie. Onderdeel van deze transitie is dat de transparantie van 
kwaliteit en prijzen van ziekenhuizen wordt vergroot. Door een grotere transparantie zal 
naar verwachting ook de daadwerkelijke reisbereidheid van patiënten in de nabije 
toekomst toenemen, waardoor voor de beoordeling in onderhavige zaak minder evident 
is dat een relatief groter gewicht aan de uitkomsten van de revealed preferences moet 
worden toegekend. De resultaten van de in opdracht van de NMa uitgevoerde onderzoeken 
en de door partijen ingebrachte onderzoeken overziend, wordt geconcludeerd dat er 
onvoldoende grond is voor de vaststelling van een geografische markt die slechts het 
Gooi omvat. Een exacte afbakening van de geografische markt kan achterwege blijven 
verschillende ziekenhuizen in verschillende steden rondom het Gooi, voldoende concurren­
tiedruk uitoefenen.6<58 De NMa acht het op basis van de reisbereidheid van de Gooise 
patiënten aannemelijk dat de ziekenhuiszorgaanbieders buiten het Gooi voldoende 
concurrentiedruk uitoefenen op het fusieziekenhuis en dat er dus voor de Gooise 
patiënten rond om het Gooi voldoende keuzemogelijkheden overblijven. De NMa 
concludeert dat de ziekenhuizen mogen fuseren en verleent een vergunning voor 
de fusie.359
ontvangen zorg. Om de reisbereidheid van patiënten te onderzoeken moet de hypothetische prijsstij­
ging van 5-10% daarom op een andere manier worden benaderd. Daarom is gekozen voor een 
benadering die uitgaat van een hypothetische verslechtering van het aanbod die equivalent is aan een 
prijsstijging van y io % .’
368 NMa-nr. 3897, Ziekenhuis Hilversum -  Ziekenhuis Gooi-Noord, rnr’s 101-102.
369 Zie Van de Gronden en Stergiou 2008, p. 163-166, voor een meer uitgebreide bespreking van 
deze zaak.
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Commentaar
Hoewel logischerwijs niet van belang voor de daadwerkelijke gevolgen van de fusie, 
speelt de afbakening van de relevante geografische markt uitdrukkelijk een rol. 
Echter niet mag uit het oog worden verloren dat de afbakening van de markt slechts 
een hulpmiddel is om de effecten van de fusie op de concurrentie te analyseren.370 
Het gaat er derhalve om of andere ziekenhuizen voldoende concurrentiedruk 
kunnen uitoefenen op het fusieziekenhuis. De Commissie heeft als handvat voor 
de afbakening van de relevante markt in 1997 een ‘Bekendmaking inzake de 
bepaling van de relevante markt voor het mededingingsrecht’ gepubliceerd.371 De 
relevante geografische markt wordt door de Commissie als volgt gedefinieerd: ‘De 
relevante geografische markt is het gebied waarbinnen de betrokken ondernemingen een 
rol spelen in de vraag naar en het aanbod van goederen of diensten, waarbinnen de 
concurrentievoorwaarden voldoende homogeen zijn en dat van aangrenzende gebieden 
kan worden onderscheiden doordat daar duidelijk afwijkende concurrentievoorwaarden 
heersen.’372, De NMa past niet de gebruikelijke -  tevens door de Commissie veelal 
gehanteerde -  SSNlP-test373 toe om de geografische markt af te bakenen, aangezien 
deze test in de zorg niet voldoet.374 De NMa past daarom in de eerste en tweede fase 
diverse andere (gebruikelijke) marktafbakeningsmethodes toe.375 Op het moment 
dat (uitsluitend) de EH-test wordt toegepast, is de geografische markt beperkt tot 
het Gooi, zoals in de eerste fase het geval was. Er is dan sprake van een 
monopoliepositie voor het fusieziekenhuis. Indien echter aanvullende markton­
derzoeken worden gedaan, zoals in de tweede fase, is de relevante markt volgens de
370 Vgl. Baarsma en Beeston 2011, p. 17.
371 PbEU 1997, C 372/03.
372 PbEU 1997, C 372/03, mr. 8. De NMa heeft in haar 'Visiedocument AWBZ-Zorgmarkten 
nr. 3130/66’, januari 2004, mr. 74, opgemerkt: ‘Factoren als voorkeur van de consumenten, 
cultuur of wettelijke belemmeringen voor aanbieders om buiten een bepaald gebied producten aan te 
bieden, kunnen in sterke mate de geografische reikwijdte van de mededinging afbakenen.'
373 De NMa verwijst naar NMa-nr. 3524, Juliana Kinderziekenhuis/Rode Kruis Ziekenhuis -  
Ziekenhuis Leyenburg, mr. 57: ‘Hiermee wordt de in de mededingingspraktijk vaak gebruikte wijze 
van marktafbakening bedoeld die uitgaat van een Small but Significant Non-Transitory Increase in 
Prices. Het gaat er bij deze test om, vast te stellen wat de reactie van consumenten is op een niet­
tijdelijke verandering in prijzen van 5 a 10% door een bepaalde producent. In het geval dat zij zullen 
overstappen naar een andere producent, worden op grond van de SSNIP-test beide producenten tot 
dezelfde relevante markt gerekend.’ Zie ook PbEU 1997, C 372/03, mr. 29.
374 De NMa verwijst naar NMa-nr. 3524, Juliana Kinderziekenhuis/Rode Kruis Ziekenhuis -  
Ziekenhuis Leyenburg, mr. 57: ‘Een geografische marktafbakening kan voor de Nederlandse 
ziekenhuiszorg niet plaatsvinden op grond van de SSNIP-test om dat de daarvoor benodigde bruikbare 
prijsgegevens ontbreken, aangezien in deze sector sprake is van een systematiek van wettelijke vaste 
prijzen. Om in de onderhavige zaak de geografische markt a f te bakenen wordt in plaats daarvan 
gebruikgemaakt van een test die uitgaat van patiëntenstromen, namelijk de Elzinga-Hogartytest. ’ Zie 
ook Halbersma, Kerstholt en Mikkers 2009, p. 75: ‘Patiënten zijn veelal verzekerd voor de kosten 
van zorg. Patiënten dragen slechts een klein deel van de monetaire kosten van een behandeling en zijn 
daarom niet erg prijsgevoelig. Daarom is de prijselasticiteit van consumenten doorgaans niet goed te 
bepalen. De SSNIP-test is daarom in de zorg moeilijk direct toepasbaar. ’
375 Zie bijvoorbeeld Halbersma, Kerstholt en Mikkers 2009.
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NMa ruimer en is er nog maar sprake van een gezamenlijk marktaandeel van het 
fusieziekenhuis van 20-30 procent.
In deze zaak onderkent de NMa de beperkingen van de EH-test bij ziekenhuis- 
fusies,376 en hier blijkt bovendien de ontoereikendheid van de Commissiebekend- 
making inzake afbakening van de relevante markt. De NMa past, anders dan in het 
eerdere concentratiebesluit Juliana Kinderziekenhuis/Rode Kruis Ziekenhuis -  
Ziekenhuis Leyenburg,377 niet uitsluitend de EH-toets toe.378 Hoewel de NMa 
meerdere testen uitvoert ten aanzien van de geografische markt in de Gooise- 
ziekenhuizen-zaak, die overigens in beginsel vanuit juridisch oogpunt niet in strijd 
zijn met de Europese wijze van marktafbakening,379 en de NMa zelfs -  vanwege 
gebrek aan Europese beschikkingen en zorgspecifieke guidarwe,8° - naar de praktijk 
in andere jurisdicties (Verenigde Staten, Duitsland en Nieuw Zeeland) kijkt, 
ontstaat er geen eenduidig beeld.3*1 De NMa komt daarom tot een toch wel 
onbevredigende conclusie dat er ‘onvoldoende grond is voor de vaststelling van een 
geografische markt die slechts het Gooi o m v a t De NMa kent daarbij uitdrukkelijk 
waarde toe aan het feit dat sprake is van een markt in transitie.383 ‘Hoewel meestal 
meer waarde dient te worden toegekend aan gebleken voorkeuren van consumenten dan 
aan door consumenten aangegeven voorkeuren (en dat zou hier pleiten voor een engere 
marktdefinitie), heeft de NMa geoordeeld dat vanwege het feit dat de Nederlandse markt
376 NMa-nr. 3897/45, Ziekenhuis Hilversum -  Ziekenhuis Gooi-Noord, m r’s 36-38: ‘Het gebruik 
van de EH-test brengt een aantal beperkingen met zich mee. Allereerst is de EH-test gebaseerd op 
gerealiseerde patiêntenstromen en de test heeft hiermee een statisch karakter. De gegevens over 
patiëntenstromen zijn impliciet gebaseerd op keuzegedrag van patiënten die hun keuze hebben 
gebaseerd op de bestaande situatie (vóór de concentratie). De test meet niet hoe patiënten dit 
keuzegedrag zouden kunnen wijzigen bij bijvoorbeeld een ervaren daling van het kwaliteitsniveau van 
de aangeboden diensten. Voorts is, zoals eerder opgemerkt (zie voetnoot 13), het leggen van een 
absolute grens enigszins arbitrair. Het hanteren van een LIFO- en LOFI-grens van 90% kan leiden tot 
te mime geografische markten. In dat geval zal de uitkomst van de EH-test een onrealistisch ruim 
geografisch gebied opleveren. Indien nodig kunnen er aanvullende analyses plaatsvinden op grond van 
een uitgebreidere markttest. Deze analyse van de geografische markt zal een dynamisch karakter 
moeten hebben, dat wil zeggen dat de focus van het onderzoek ligt op de vraag waar patiënten kunnen 
en bereid zijn te gaan in het geval zich een prikkel voordoet om van zorgaanbieder te wisselen, 
bijvoorbeeld een gepercipieerde kwaliteitsdaling. Dit onderzoek kan bijvoorbeeld worden gebaseerd op 
een reisbereidheidscriterium.’
377 NMa-nr. 3524, m r’s 59 e.v. Zie Janssen, Schep en Van Sinderen 2009, p. 47, voor een 
overzicht van de bij ziekenhuisfusies tot begin 2009 toegepaste methodes om de geografische 
markt af te bakenen.
378 De NMa laat in Kinderziekenhuis/Rode Kruis Ziekenhuis -  Ziekenhuis Leyenburg in het 
midden of de EH-test de correcte geografische markt oplevert o f dat gekeken moet worden 
naar de reisafstand tussen concurrerende ziekenhuizen. Zie in dit kader ook Struijlaart, 
Kroeze en Van de Meent 2005, p. 123-124.
379 ‘Bekendmaking van de Commissie inzake de bepaling van de relevante markt voor het 
gemeenschappelijke mededingingsrecht’, PbEU 1997, C372/03, m r’s 44 e.v. en Halbersma, 
Kerstholt en Mikkers 2009.
380 Zie Sauter 2011a, p. 127-130.
381 Zie eventueel voor een uitgebreide toelichting op de gehanteerde marktafbakeningsmethodes 
vanuit een economisch perspectief Halbersma, Kerstholt en Mikkers 2009.
382 NMa-nr. 3897, Ziekenhuis Hilversum -  Ziekenhuis Gooi-Noord, m r’s 101-102.
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in transitie is (waardoor te verwachten is dat de -  op dat moment afwezige -  
transparantie van kwaliteit en prijzen wordt vergroot) er goede redenen zijn om aan te 
nemen dat de reisbereidheid van patiënten in de nabije toekomst zal toenemen.1384 Ook in 
het Europees mededingingsrecht kan waarde worden toegekend aan ‘de ontwikke­
ling van het handelsverkeer’385 en is het op basis van de vaste beschikkingenpraktijk 
van de Commissie niet noodzakelijk om tot een definitieve geografische markt- 
afbakening te komen.386 De NZa heeft aangegeven dat het moeilijk is om op basis 
van de bestaande data een conclusie te trekken over de wenselijkheid van deze 
fusie, en dat het moeilijk te bepalen is of de fusie de mededinging op deze markt in 
de toekomst zal beperken.3®7 'Mochten Ziekenhuis Hilversum en Ziekenhuis Gooi- 
Noord inderdaad een machtspositie verkrijgen als gevolg van deze fusie, dan kan de 
toekomstige Zorgautoriteit ingrijpen, ’388 aldus NZa. De NZa doelt hier op het inzetten 
van haar ex ante AMM-bevoegdheden.
De NMa heeft naar aanleiding van de geografische marktafbakening in de 
Gooise-ziekenhuizen-zaak de nodige kritiek te verduren gekregen.389 Zelfs Henk 
Don, lid raad van het bestuur van de NMa, heeft zich op 3 april 2012 tijdens een 
bijeenkomst van de Vereniging van Mededinging bij de NMa kritisch uitgelaten 
over deze zaak. Don gaf aan dat de NMa in de Gooise-ziekenhuizen-zaak -  met de 
benefit of the hindsight}9°  -  mogelijk te veel waarde had toegekend aan de prospec­
tieve enquêtes en de transitie-ontwikkelingen (zoals toenemende transparantie van
383 Dit is gebruikelijk. Zie bijvoorbeeld NMa-nr. 3524, Juliana Kinderziekenhuis/Rode Kruis 
Ziekenhuis -  Ziekenhuis Leyenburg, mr. 57, maar ook Janssen, Schep en Van Sinderen 2009, 
p. 48: ‘In de besluiten wordt duidelijk getracht (hoe moeilijk dat ook is vanwege gebrek aan relevante 
gegevens) rekening te houden met het feit dat de zorgsector in beweging is.'
384 Janssen, Schep en Van Sinderen 2009, p. 46.
385 PbEU 1997, C 372/03, mr. 31.
386 In Loozen, Schut en Varkevisser 2011b, p. 169 en 177, is evenwel gepleit voor een functionele 
uitleg van het concentratietoezicht, hetgeen betekent dat de NMa niet alleen bij een verbod 
maar ook bij een goedkeuring naar economische maatstaven aannemelijk moet maken dat een 
fusie niet tot een significante belemmering van de daadwerkelijke mededinging zal leiden. 
Deze theorie komt hierna nader aan de orde bij de bespreking van het NMa-besluit Achmea -  
De Friesland.
387 NMa-nr. 3897/156, Ziekenhuis Hilversum -  Ziekenhuis Gooi-Noord, mr. 107.
388 NMa-nr. 3897/156, Ziekenhuis Hilversum -  Ziekenhuis Gooi-Noord, mr. 107.
389 Bijvoorbeeld Canoy en Sauter 2009, p. 56 en Varkevisser en Schut 2008, p. 198. De NMa 
heeft niet alleen kritiek te verduren gekregen (zie o.a. Van Ginneken 2005, p. 256).
390 Onder meer NMa-working paper, ‘Price effects o f Dutch hospital mergers’ , Kemp en Sever- 
ijnen, 2010. Uit deze studie blijkt dat de prijzen voor heupoperaties bij de Tergooizieken- 
huizen na de fusie significant zijn gestegen. De NMa heeft eerder aangegeven dat het een 
beperkt onderzoek betreft en dat dientengevolge geen conclusies over de ontwikkeling van de 
totale zorgkosten als gevolg van fusies kunnen worden getrokken. Ook heeft de NMa 
opgemerkt dat de kwaliteit van de zorg buiten beschouwing is gelaten. Zie ook NMa- 
persbericht, ‘NMa weerspreekt conclusie dat fusies ziekenhuizen zorg duurder maken’, 
11 januari 2010: ‘Bij Tergooiziekenhuizen is dat wel het geval, maar tegelijkertijd heeft de grootste 
verzekeraar in deze regio heeft een prijsverlaging weten te realiseren die onder het landelijk gemiddelde 
lag. Prijzen komen immers tot stand in een onderhandeling tussen verzekeraar en ziekenhuis.
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kwaliteit en prijzen). De NMa heeft derhalve mogelijk ten onrechte te veel zieken­
huizen voor concurrenten/alternatieven van het fusieziekenhuis aangezien, als 
gevolg waarvan de NMa de aanwezige concurrentiedruk te ruim heeft ingeschat.391 
Dit is echter geen reden geweest voor de NZa om in te grijpen op grond van haar 
AMM-bevoegdheden. Waar de NMa in het vergunningbesluit, mr. 88, nog stelde: 
‘Duidelijk is geworden dat patiënten uit het Gooi een significant hogere waardering 
hebben voor (meer) kwaliteit dan voor (minder) reistijd’, is de NMa thans terug­
houdender geworden: ‘Je  moet onderscheid maken tussen zeg-gedrag en doe-gedrag. Als 
mensen in een enquête/onderzoek wordt gevraagd naar een langere reistijd versus betere 
kwaliteit, dan geeji een gedeelte van de mensen aan langer te willen reizen, maar in 
werkelijkheid zie je  dat niet gebeuren. De nabijheid van een ziekenhuis is nog steeds het 
belangrijkste criterium voor de keuze voor een ziekenhuis. De NMa moet zich aan de 
feiten houden: eerst zien dan geloven. Tegelijkertijd zijn kwaliteitsverschillen ook nauwe­
lijks transparant. Dus het is ook moeilijk voor een patiënt om te bepalen voor welke 
kwaliteit hij verder moet reizen.’392 De NMa hecht -  mede in het kader van een gebrek 
aan transparantie ten aanzien van kwaliteit -  daarom met name waarde aan 
bewezen reisbereidheid. Enquêtes zullen de NMa daarom in de toekomt niet 
snel meer overtuigen.393 De scepsis van de NMa geldt in beginsel ook voor de 
(vermeende) sturende rol van de zorgverzekeraar,394 maar een kentering in deze 
houding is inmiddels waarneembaar.395
De conclusie die uit deze en andere ziekenhuisfusies kan worden getrokken is 
dat er tot op heden geen eenduidige, bevredigende manier voor het afbakenen van
Verschillende prijzen die verzekeraars weten te bedingen, zijn juist kenmerkend voor een concurre­
rende markt. Wat tevens van belang is dat het onderzoek zich niet heejt gericht op de kwaliteit van de 
zorg. Uitspraken over een verandering in de prijs-kwaliteitverhouding voor en na dejusie is daardoor 
niet mogelijk.'
391 Zie ook Varkevisser en Schut 2008, p. 198-199, die een vergelijkbare mening zijn toegedaan 
in het kader van NMa-nr. 5886, MCA -  Gemini.
392 Citaat uit interview met Henk Don gepubliceerd in k p m g  Plexus-rapport 2012: ‘Wie doet het 
met wie in de zorg’, p. 35.
393 Ook op de (toekomst gerichte) algemene rapporten zullen de NMa naar alle waarschijnlijkheid 
niet snel overtuigen. Zie bijvoorbeeld NVZ-rapport 2011, ‘Zorg op doorreis’ .
394 Ook dit gaf Henk Don op 3 april 2012 aan tijdens de bijeenkomst van de Vereniging van 
Mededinging bij de NMa. De bijeenkomst stond in het teken van samenwerkingen tussen 
ziekenhuizen en het mededingingsrecht.
395 Na de afronding van dit onderzoek op 1 september 2012 heeft de NMa het belang van de 
sturende rol van de zorgverzekeraar uitdrukkelijk in ogenschouw genomen en de (toekom­
stige) disciplinerende werking voorzichtig erkend bij de goedkeuring van drie tweede-fase 
ziekenhuisconcentraties. Zie hiervoor NMa-persbericht, ‘NMa: regierol zorgverzekeraar cru­
ciaal bij toestaan ziekenhuisfusies’, 7 december 2012: 'De NMa verwacht dat zorgverzekeraars 
voldoende stevig in het zadel zitten om de fusie,ziekenhuizen waar nodig te disciplineren.’ en NMa- 
nr. 7236, Orbis -  Atrium; NMa-nr. 7332, Spaarne Ziekenhuis -  Kennemer Gasthuis en NMa- 
nr. 7295 TweeSteden ziekenhuis -  St. Elisabeth Ziekenhuis.
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geografische markten ten behoeve van ziekenhuisfusies is396 en dat als gevolg 
daarvan het gevaar van (ogenschijnlijke) willekeur op de loer ligt: ‘Soms zijn de 
gebruikte methoden eenzijdig of speculatief, zoals in de Gooise-ziekenhuizen-zaak. Soms 
bakent de NMa de markt helemaal niet af, zoals in Limburg397 en in Noord-Holland,398- 
terwijl daar wel aanleiding voor was.’399 De NMa laat ook in latere zaken de exacte 
marktafbakening open, zodat zij haar handen vrij kan houden. Enerzijds is dit 
begrijpelijk, maar anderzijds zou meer duidelijkheid wenselijk zijn.4°°
De afbakening van de productmarkt heeft tot op heden een minder prominente rol 
in zorgfusies opgeëist. ‘ Vanaf de eerste inhoudelijke beoordeling van een concentratie 
van ziekenhuizen ging de NMa, op grond van overwegingen met betrekking tot vraag- en 
aanbodsubstitutie en verschillen in toetredingsdrempels, uit van aparte relevante pro­
ductmarkten voor klinische en niet-kliniscl%e ziekenhuiszorg. Of bij een nadere afbakening 
van de productmarkt ook uitgegaan moet worden van de verschillende specialismen 
binnen het ziekenhuis of dat vanwege mogelijke aanbodsubstitutie sprake is van een 
markt voor klinische en een markt voor niet-klinische algemene ziekenhuiszorg, heejt de 
NMa echter in het midden gelaten. Hoewel de NMa deze knoop op nog niet definitief lijkt 
te hebben doorgehakt, gaat de NMa hij de beoordeling van concentraties van zieken­
huizen vooralsnog uit van een productmarkt voor klinische en een productmarkt voor niet- 
klinische algemene ziekenhuiszorg, waarbij dagbehandelingen worden gerekend tot de 
markt voor niet-klinische algemene ziekenhuiszorg. ’4C1 Deze productrnarktafbakening 
is, hoewel in overeenstemming met het Europees concentratietoezicht,402 niet
396 Typerend is ook de korte passage uit de ‘Richtsnoeren voor de zorgsector 2010 ’ van de NMa, 
p. 27, over de afbakening van de geografische markt die eindigt met: ‘Zoals duidelijk moge zijn, 
is de zorgsector erg in ontwikkeling. In iedere zaak zal de NMa daarom toetsen of de ontwikkelingen 
in deze sector leiden tot een andere marktafbakening.'
397 NMa-nr. 5935, Laurentius Ziekenhuis Roermond -  St. Jans Gasthuis. De NMa komt tot de 
conclusie dat er onvoldoende grond is voor een vaststelling van een geografische markt die 
slechts Midden-Iimburg omvat.
398 NMa-nr. 5886, MCA -  Gemini. De NMa komt tot de conclusie dat er onvoldoende grond is voor 
de vaststelling van een geografische markt die slechts het gezamenlijke verzorgingsgebied van 
de betrokken ziekenhuizen omvat. In Varkevisser en Schut 2008 wordt ook de nodige kritiek 
op de gehanteerde reistijdenanalyse gegeven, en op het feit dat de NMa de precieze markt­
afbakening achterwege heeft gelaten.
399 Canoy en Sauter 2009, p. 56.
400 Dit is volgens Varkevisser mogelijk en hij verwijst naar het optreden van de Duitse en 
Amerikaans mededingingsautoriteit. Zie Varkevisser 2009, p. 21-51 (p. 45: ‘ In contrast to the 
US and German antitrust enforcement agencies, the NMa does not appear to follow a consistent 
approach to defining hospital markets.1). In Varkevisser en Schut 2008, p, 198-199, is ook kritiek 
geuit op het feit dat de NMa in het kader van  het besluit over MCA -  Gemini (NMa-nr. 5886) de 
marktafbakening niet afdoende serieus zou nemen: 'In het jusiebesluit van de NMa blijft een 
meer precieze afbakening van de relevante geografische markt dus om onjuiste redenen achterwege.'
401 Snoep, Schrijvershof en Chamalaun 2009, p. 64. Zie uiteraard ook NMa, ‘Richtsnoeren voor 
de zorgsector 2010 ’, p. 27.
402 ‘Bekendmaking van de Commissie inzake de bepaling van de relevante markt voor het 
gemeenschappelijke mededingingsrecht’, PbEU 1997, C 372/03, mr. 36 e.v.
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geheel onomstreden.403 De NMa zou -  anders dan ze tot nu toe heeft gedaan -  
tevens per ziektebeeld de productmarkt moeten afbakenen. De NMa heeft zich 
verweerd door te stellen zij met deze mogelijkheid wel degelijk rekening houdt, 
maar dat dit tot op heden nog niet noodzakelijk is geweest404 In de toekomst is een 
dergelijke afbakening als gevolg van toenemende specialisatie mijns inziens echter 
wel te verwachten. Daarbij is het voor de productmarkt belangrijk om zogenaamde 
‘uniciteiten’ (behandelingen die uitsluitend een van de betrokken partijen aanbiedt) 
te onderscheiden, omdat ten aanzien van uniciteiten geen concurrentie plaatsvindt 
en ze daarom uitstroom naar de fusiepartner kunnen verklaren, hetgeen logischer­
wijs van belang is voor het afbakenen van de geografische markt: ‘ In dit kader zal 
onder meer rekening worden gehouden met de invloed die bepaalde behandelingen, die wel 
door het MCI worden aangeboden maar niet door de andere Friese ziekenhuizen, kunnen 
hebben op de patiëntstromen en herkomstgegevens. Deze behandelingen zullen met de 
verzamelterm “uniciteiten’’ aangeduid worden. Het onderscheiden van deze uniciteiten is 
nodig om een goed beeld te krijgen van de concurrentiedruk die partijen op elkaar 
uitoefenen. '4° 5
Door het gebrek aan Europese precedenten en zorgspecifïeke guidance (en 
gerechtelijke uitspraken) kan niet worden gesproken van een marktafbakening die 
in strijd is met Europees recht dan wel van een aanpak van de NMa die niet in 
overeenstemming zou zijn met het Europees mededingingsrecht. Wel zorgt het 
uitblijven van (afdoende) kwaliteitstransparantie en de gedeelteÜjke evaluatie van 
het Gooise-ziekenhuisbesluit406 (inclusief de openlijke twijfel van Henk Don over 
de juistheid van dit besluit) voor voldoende redenen om te twijfelen aan de 
overeenstemming van dit besluit met het nationale mededingingsrecht en de geest 
van het Europees mededingingsrecht.
De kou blijft derhalve in de lucht. Dit blijkt ook uit verschillende publicaties. ‘De 
gevolgen van die methodologische onduidelijkheid en de soms eenzijdige benadering van de 
NMa zijn dat er twijfel blijft bestaan over de relevante markt. [...] Een tendens die 
kan leiden en/of reeds heeft geleid tot fusies die niet in het maatschappelijke belang 
zijn.*07 Omdat de marktafbakening ‘omstreden’ is, is door de RVZ verzocht om
403 Zie bijvoorbeeld Halbersma, Kerstholt en Mikkers 2009, p. 75 en Van de Gronden 2010, 
p. 199 en FD, ‘Toezichthouder staat verbetering zorg in de weg’, 4 juli 2011.
404 FD, ‘Concentratie ziekenhuizen mag’, 25 augustus 2011.
405 NMa-nr. 6951, Zorggroep Noorderbreedte en De Tjongerschans, mr. 14. Zie ook Baarsma en 
Beeston 2011. Zie ook NMa-nr. 7398, Vlielland Ziekenhuis -  St. Frandscus Gasthuis, mr. 52.
406 NMa working paper, 'Price effects o f Dutch hospital mergers’, Kemp en Severijnen, oktober
2010. Uit deze studie blijkt dat de prijzen voor heupoperaties bij de Tergooiziekenhuizen 
significant zijn gestegen na de fusie.
407 Canoy en Sauter 2009, p. 56. Zie bijvoorbeeld ook Varkevisser en Schut 2008 en Varkevisser
2009.
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marktafbakeningsrichtlijnen voor de zorg.4°8 Een vergelijkbare oproep is gedaan 
aan de Commissie in het kader van het Europees mededingingsrecht.409
Aan de marktafbakening wordt voor de beoordeling van concentraties door de 
NMa in de cure-sector veel gewicht gehangen, terwijl de marktafbakeningsmetho- 
des gebreken vertonen. Er blijven daardoor moeilijkheden op dit vlak bestaan410 en 
er wordt daarom tevens geëxperimenteerd met nieuwe methodes. Ten behoeve van 
het besluit Zorggroep Noorderbreedte en De Tjongerschans411 (2011) past de NZa 
vanwege de gebreken van de statische methoden voor het eerst de dynamische, 
econometrische methoden, Option Demand en Logit Competition Index, toe.412 Deze 
methoden bakenen niet de markt af, maar voorspellen als gevolg van de voorge­
nomen concentratie een prijsstijging. De NZa komt tot de conclusie dat er 
prijsstijgingen tussen de 2-7 procent zouden plaatsvinden. De NMa ziet op basis 
van het ‘beperkte voorspelde prijseffect’ geen aanleiding om de fusie te verbieden. 
De NMa is van mening dat de nieuwe modellen een stilering van de werkelijkheid 
zijn en dat de uitkomsten moeten worden bezien in samenhang met de andere 
analyses die de NMa in de praktijk gebruikt om concentraties te beoordelen. 
Daarbij geldt, volgens de NMa, dat het op dit moment niet goed mogelijk is om in 
te schatten in hoeverre de voorspelde prijsstijgingen zich daadwerkelijk voor zullen 
gaan doen 413 Het is zonneklaar dat er voor alle betrokkenen meer duidelijkheid 
gewenst is ten aanzien van de afbakening van de relevante markt in verband met 
het bepalen van de concurrentie (druk).
Hoewel ik me er terdege van bewust ben dat het voor de NMa/Commissie zeer 
lastig en niet zonder risico’s is, deel ik de door de hiervoor aangehaalde auteurs 
uitgesproken wenselijkheid dat er meer guidance komt van de NMa/Commissie ten 
aanzien van de afbakening van de relevante markt. Dit geldt temeer nu er tot op 
heden nauwelijks sprake is geweest van Europees/nationaal rechterlijke toetsing 
ten aanzien van de afbakening van relevante markten in concentratiezaken in de
408 Zie Meijerink 2011 (RVZ-rapport), p. 43: ‘Het verdient aanbeveling dat NMa en NZa gezamenlijk 
richtlijnen opstellen en publiceren over de precieze wijze waarop in voorkomende gevallen geografische 
zorgmarkten zullen worden afgebakend. ’
409 Zie Sauter en Van de Gronden 2010, p. 35: ‘ Summing up, we are not arguing that the European 
legislature should now produce hard law harmonisation measures covering the application of EU 
competition law to healthcare even i f  such a devélopment were conceivable. However, we believe it is 
inevitable that the EU level should take charge of shaping the Euro-national competition rules for 
healthcare and the development of mülti-layer model in competition and healthcare. Hence, the 
Commission should develop a coherent approach towards competition law and healthcare, in close 
cooperation with the NCAS.'
410 Een NMa-besluit dat ook kritiek heeft ontvangen wegens een onjuiste marktafbakening is MCA -  
Gemini (NMa-nr. 5886). Zie in dit kader uitgebreid Varkevisser en Schut 2008, p. 198-199. Zij 
geven aan dat de NMa de fusie onvoldoende serieus heeft onderzocht en als gevolg daarvan te 
veel concurrerende ziekenhuizen heeft meegenomen, waardoor ten onrechte is geoordeeld dat 
de fusie geen mededingingsbezwaren tot gevolg heeft.
4 11 NMa-nr. 6951. Zie voor een bespreking van dit besluit Baarsma en Beeston 2011.
412 Zie ook NMa-nr. 7398, Vlietland Ziekenhuis -  St. Franciscus Gasthuis, rnr’s 61 e.v.
413 NMa-nr. 6951/344, Zorggroep Noorderbreedte en De Tjongerschans, mr. 67.
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cure-sector.414 Meer doorzichtigheid ten aanzien van de afbakening van de markt 
zal tot gevolg hebben dat marktpartijen beter kunnen anticiperen op eventuele 
mededingingsbezwaren van de NMa, maar ook de autoriteiten zullen als gevolg 
hiervan eenduidiger kunnen optreden en rechters zullen hierdoor (beter) in staat 
worden gesteld om het optreden van de autoriteiten te toetsen.
Het is aanbevelingswaardig dat er meer guidance komt van de NMa, maar tevens 
van de Commissie, ten aanzien van de afbakening van de relevante markt in de 
zorg. De NMa zoekt nu haar eigen weg, hetgeen het risico met zich brengt dat 
achteraf blijkt dat zij een interpretatiefout heeft gemaakt als gevolg waarvan alsnog 
een andere weg moet worden ingeslagen, zoals bijvoorbeeld het geval was op grond 
van het AOK-arrest. Er bestaat derhalve thans de nodige onzekerheid.
5.5.3 Effidency-verweer, remedies, diensten van algemeen economisch belang en de 
rolverdeling tussen de toezichthouders
Zeeuwse ziekenhuizen415
De fusie van Ziekenhuis Walcheren (Vhssingen en Middelburg) en Stichting 
Oosterscheldeziekenhuizen (Goes en Zierikzee), die op 25 maart 2009 door de 
NMa is goedgekeurd, heeft een lange geschiedenis. Reeds in september 2005 
hebben de ziekenhuizen hun voornemen om te fuseren gemeld bij de NMa. De 
ziekenhuizen zijn van mening dat zij actief zijn op verschillende geografische 
markten en dat er daarom als gevolg van de fusie geen mededingingsprobleem zal 
optreden. Zij beroepen zich op de uitkomsten van een EH-test en een onderzoek 
naar actuele reisgegevens. De NMa wijst op het statische karakter van de EH-test, 
aangezien deze test uitgaat van huidige consumptie- en productiepatronen. ‘De door 
partijen gepresenteerde gegevens maken immers niet inzichtelijk hoe en in hoeverre 
patiënten reageren op wijzigingen in het aanbod, bijvoorbeeld een wijziging in prijs of 
kwaliteit. Dit is een beperking die inherent is aan de toepassing van de Elzinga- 
Hogartytest.1416 De NMa maakt vervolgens eigen analyses van reistijden en patiën- 
tenstromen (EH-test). De uitkomsten hiervan wijzen in de richting van een 
relevante geografische markt voor (zowel klinische als niet-ldinische) algemene 
ziekenhuiszorg die groter is dan de afzonderlijke gebieden Walcheren en 
Schouwen-Duiveland en Noord- en Zuid-Beveland (maar niet groter dan Midden- 
Zeeland). Op grond van deze marktafbakening zal het fusieziekenhuis een markt­
aandeel van 80-90 procent krijgen, en de NMa acht aannemelijk dat de fusie zal 
leiden tot een economische machtspositie. De partijen voeren nog wel een 
efficiency-verweer (kostenverlaging en kwaliteitsverbetering), maar de NMa acht
414 Voorbedden van concentratiezaken waarover is geprocedeerd zijn Rb. Rotterdam, l jn : BP5712, 
OLVG e.a. t. NMa en Rb. Rotterdam, l jn : AU9053, CZ en OZ t. NMa. Buiten de zorg zijn de 
uitspraken van het CBb, l jn : AZ3274, Nuon/Reliant en Rb. Rotterdam, LJN: BW4162, KPN e.a. 
relevant. Zie ook Loozen, Schut en Varkevisser 2011 p. 170.
415 NMa-nrs. 5196 en 6424, Ziekenhuis Walcheren en Stichting Oosterscheldeziekenhuizen.
416 NMa-nr. 5196/47, Ziekenhuis Walcheren en Stichting Oosterscheldeziekenhuizen, mr. 24.
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onvoldoende onderbouwd dat de efficiëntievoordelen zich ook daadwerkelijk zullen 
voordoen. De NMa vereist daarom een vergunning. Hoewel door partijen een 
vergunningaanvraag wordt ingediend, komt het niet tot een vergunningbesluit, 
aangezien partijen de vergunningaanvraag intrekken op de dag dat de NMa haar 
besluit zou nemen.417
In juni 2008, bijna 2 jaar na de intrekking van de vergunningaanvraag, melden 
Ziekenhuis Walcheren en Stichting Oosterscheldeziekenhuizen zich opnieuw bij 
de NMa in het kader van een fusie. De NMa komt in een maand tijd tot de 
conclusie dat voor de fusie een vergunning is vereist, aangezien er mogelijk een 
economische machtspositie ontstaat op de markt voor (klinische en niet klinische) 
algemene ziekenhuiszorg in Midden-Zeeland 418 Hoewel de NMa van mening is 
dat efficiëntievoordelen een rol zullen spelen bij de beoordeling van de fusie, slaagt 
het zwaar door partijen ingezette efficiency-verweer niet direct en zal dit verweer 
nader moeten worden onderbouwd en onderzocht in de vergunningfase.
De NMa komt in de vergunningfase tot de conclusie dat als gevolg van de fusie 
de keuzemogelijkheden voor patiënten in Midden-Zeeland sterk worden geredu­
ceerd en dat het fusieziekenhuis bij verlening van een vergunning praktisch een 
monopoliepositie zal krijgen. In de vergunningfase wordt daarom nader ingegaan 
op het efficiency-verweer, waarin door partijen wordt betoogd dat de schaal van de 
individuele ziekenhuizen te klein is om zonder fusie nog te kunnen voldoen aan de 
diverse kwaliteitsnormen. Schaalvergroting is derhalve noodzakelijk om benodigde 
kwaliteits- en kostenvoordelen te behalen. De efficiëntievoordelen wegen daarbij 
volgens partijen op tegen het wegvallen van de concurrentie. De i g z  geeft eveneens 
aan dat indien partijen niet fuseren de kwaliteit van de basis-ziekenhuiszorg in 
Midden-Zeeland binnen afzienbare tijd beneden het minimumniveau dreigt te 
komen. De NMa behoudt echter twee onvoldoende beantwoorde vragen:
• wordt het vereiste kwaliteitsniveau als gevolg van de fusie wel volledig en tijdig 
gehaald?
• moet niet voor de kwaliteitsverhoging een onevenredig hoge prijs worden 
betaald nu er sprake is van een fusie met een zeer sterke positie op de markt 
in Midden-Zeeland?
De ziekenhuizen komen de NMa daarom op deze punten tegemoet aan de hand 
van remedie-voorstellen. De NMa gaat vervolgens onder voorwaarden akkoord met 
de fusie, omdat de fusie nu eenmaal noodzakelijk is voor de continuïteit van de 
ziekenhuiszorg in Midden-Zeeland. ‘Aan de vergunning worden de volgende voor­
schriften verbonden:
417 NMa-nr. 5196, Ziekenhuis Walcheren en Stichting Oosterscheldeziekenhuizen, 16 augustus
2006. Zie ook Zomer 2010, p. 3: ‘16 augustus 2006: Intrekken fusieaanvraag: Reden: er werd een 
negatieve uitspraak op de aanvraag verwacht en het is veel lastiger om een eenmaal genomen besluit
180 graden omgedraaid te krijgen, dan een nog niet genomen besluit met goede argumenten ten goede 
bij te buigen.’ Zomer was voorzitter van de raad van bestuur Ziekenhuis Walcheren en in die 
hoedanigheid verantwoordelijk voor de Zeeuwse ziekenhuisfiisie.
418 NMa-nr. 6424/46, Ziekenhuis Walcheren en Stichting Oosterscheldeziekenhuizen.
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• partijen houden zich na de concentratie aan een prijsplafond voor DBC’s in het 
B-segment;
• partijen realiseren na de concentratie bepaalde kwaliteitsverbeteringen, binnen de 
termijnen, genoemd in de aan het besluit gehechte bijlage;
• partijen faciliteren de toetreding tot de markt voor huidige en toekomstige aanbieders 
van medisch-specialistische zorg.1419
Als gevolg van deze verbintenissen is de NMa van mening dat de daadwerkelijke 
mededinging niet op een significante wijze zal worden belemmerd.
Commentaar
In dit commentaar zal achtereenvolgens aandacht worden besteed aan het 
effïciency-verweer, de remedies, de dienst van algemeen economisch belang en 
de rolverdeling tussen de NMa, NZa en IGZ.
Efficiency-verweer
De Zeeuwse-ziekenhuizen-zaak is onder meer uniek vanwege het gevoerde 
efficiency-verweer. De mogelijkheid tot het voeren van een efficiency-verweer is 
Europees vastgelegd in de Concentratieverordening (Vo. 139/2004, overweging 
29): ‘ Het is mogelijk dat de efficiëntieverbeteringen die de concentratie teweegbrengt, 
opwegen tegen de gevolgen voor de mededinging, in het bijzonder tegen de mogelijke schade 
voor de consumenten die er anders uit zouden kunnen voortvloeien, en dat de concentratie 
bijgevolg de daadwerkelijke mededinging op de gemeenschappelijke markt of een wezenlijk 
deel daarvan niet op significante wijze zou belemmeren, met name door een machtspositie 
in hei leven te roepen of te versterken. ’ De Commissie heeft verduidelijkt onder welke 
voorwaarden zij rekening houdt met efficiëntieverbeteringen in de ‘Richtsnoeren 
voor de beoordeling van horizontale fusies’:420
• efficiëntieverbeteringen moeten ten voordele komen van de consument: de 
verbruikers mogen niet slechter af zijn ten gevolge van de fusie. De efficiën­
tieverbeteringen moeten substantieel en tijdig zijn en in beginsel de verbruikers 
ten goede komen op die relevante markten waar anders waarschijnlijk mededin- 
gingsproblemen zouden ontstaan 421
• efficiëntieverbeteringen moeten direct resultaat zijn van de fusie en niet in 
dezelfde mate kunnen worden bereikt met minder concurrentiebeperkende 
middelen;422 en
• efficiency-verbeteringen moeten verifieerbaar zijn zodat de Commissie redelij­
kerwijs zeker kan zijn dat ze zich ook daadwerkelijk zullen voordoen, en de
419 Zie voor een beknopte samenvatting van het vergunningbesluit de website van de NMa: http://
www.nma.nl/documenten_en_publicaties/archiefpagina_besluiten__en_fusiemeldingen/
mededinging/archief/2oo9/6424BCV.aspx.
420 PbEU 2004, C 31/5, m r’s 76 e.v.
421 PbEU 2004, C 31/5, mr. 78.
422 PbEU 2004, C 31/5, mr. 85.
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efficiëntieverbeteringen moeten daarbij substantieel genoeg zijn om de poten­
tiële schade die de fusie kan meebrengen voor de verbruikers, tegen te gaan. 
Hoe nauwkeuriger en overtuigender de efficiëntieverbeteringen worden be­
schreven, des te beter de Commissie de beweerde verbeteringen kan beoor­
delen. Voor zover redelijkerwijs mogelijk, dienen de efficiëntieverbeteringen en 
het daaruit voor de verbruikers voortvloeiende voordeel te worden gekwantifi­
ceerd.423
De wetgever heeft het bij de evaluatie van de Mededingingswet (wederom) belang­
rijk geacht om aansluiting te (blijven) zoeken bij het Europees mededingingsrecht 
en dus ook bij het Europese efficiëntieverweer: ‘Met betrekking tot de beoordeling van 
efficiëntieverbeteringen heeft de Europese Commissie in de richtsnoeren voor de beoorde­
ling van horizontale fusies (PbEG 2004, C31 j nader verduidelijkt op welke wijze zij deze 
bij de beoordeling van concentraties zal betrekken. [...] De raad zal in door hem te 
ontwerpen richtsnoeren nader aangeven welke criteria hij in het kader van het concentra­
tietoezicht zal toepassen bij de beoordeling van efficiëntieverbeteringen, waarbij hij zal 
ingaan op de zojuist genoemde aspecten. ’424 De NMa geeft gehoor aan het verzoek van 
de wetgever en geeft in haar besluit inzake de Zeeuwse ziekenhuizen425 en 
vervolgens haar ‘Richtsnoeren voor de zorgsector 2010 ’, mr. 164,426 de volgende 
invulling aan de voorwaarden van het nationale efficiency-verweer:
• de efficiëntieverbeteringen komen in voldoende mate ten goede aan de af­
nemers op die relevante markten waar anders waarschijnlijk mededingings- 
problemen zouden ontstaan;
423 PbEU 2004, C 31/5, mr. 86.
424 Kamerstukken II 2004/2005, 30 071, nr. 3, p. 21.
425 NMa-nr. 6424, Ziekenhuis Walcheren en Stichting Oosterscheldeziekenhuizen, mr. 100.
426 Deze toelichting is uitgebreider dan de toelichting in de 'Richtsnoeren voor de zorgsector 
2007’ van de NMa, m r’s 235-237. Zie voor iets anders uitgewerkte vereisten voor het 
efficiency-verweer Kalbfleisch, Speech op Elseviercongres 'Ontwikkelingen Mededingings­
recht 2009’, 9 oktober 2009, 02.06: 'In de beoordeling daarvan kunnen kwaliteitsaspecten of 
kwaliteitsimpulsen mededingingsbezwaren opzijzetten, indien aan vier cumulatieve voorwaarden 
voldaan is:
• de kwaliteitsverbetering -  objectiveerbaar en verifieerbaar als zij moet zijn -  is een direct gevolg van de 
samenwerking,
• ie  samenwerking is onmisbaar voor de realisatie van de kwaliteitsverbetering, in die zin, dat 
redelijkerwijs geen alternatieven voorhanden zijn die mededingingsrechtelijk minder bezwaarlijk zijn,
• de samenwerking komt consumenten ten goede door het genereren van kwaliteitswinst die anti- 
competitieve effecten te boven gaan en
• er moet rest-concurrentie, desnoods potentieel, overblijven.’
De vierde voorwaarde lijkt de NMa zelf te introduceren, maar deze voorwaarde komt niet meer terug 
in de ‘Richtsnoeren voor de zorgsector 2010’ van de NMa, waardoor er niet te veel waarde aan kan 
worden gehecht. Het is een voorwaarde die overeenkomt met de vierde voorwaarde van de wettelijke 
uitzondering van het kartelverbod en die toegesneden is op de Zeeuwse-ziekenhuizen-zaak, maar die 
niet zozeer terugkomt in de ‘Richtsnoeren horizontale fusies' van de Commissie.
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• de efficiëntieverbeteringen zijn een direct resultaat van de aangemelde con­
centratie en kunnen niet in dezelfde mate worden bereikt met minder con­
currentiebeperkende middelen; én
• de efficiëntieverbeteringen zullen zich daadwerkelijk voordoen en moeten 
substantieel en tijdig zijn. Verder moeten de efficiëntieverbeteringen voldoende 
nauwkeurig zijn gedocumenteerd en waar mogelijk worden gekwantificeerd.
De NMa geeft mijns inziens met deze voorwaarden een invulling aan het 
‘nationale’ efficiency-verweer, die in overeenstemming is met de ‘Richtsnoeren 
inzake horizontale fusies’ van de Commissie.427
Hieronder zal de toetsing van het efficiency-verweer in de tweede fase van de 
Zeeuwse-ziekenhuizen-zaak worden getoetst aan het Europees mededingingsrecht. 
De NMa verwijst in haar besluit naar de Concentratieverordening en ‘Richtsnoeren 
inzake horizontale fusies’ van de Commissie:428
• voordeel voor de consument: De partijen gaan vooral in op kwaliteitsverbete­
ringen. Zij worden hierbij gesteund door de IGZ. De NMa vindt dit te beperkt en 
gaat daarom nog in op de bereikbaarheid en betaalbaarheid van de zorg. De 
NMa stelt uiteindelijk dat kwaliteit boven bereikbaarheid moet komen naar 
aanleiding van een brief van de minister van VWS, temeer nu de kwaliteit onder 
de minimumnormen dreigt te komen. Ten aanzien van de prijs overweegt de 
NMa dat als gevolg van de dominante positie van het fusieziekenhuis niet kan 
worden uitgesloten dat het fusieziekenhuis prijsstijgingen zal doorvoeren als 
gevolg waarvan per saldo niet van efficiëntieverbeteringen, die ten goede komen 
aan de patiënten, kan worden gesproken. De NMa komt tot de conclusie dat 
onvoldoende aannemelijk is dat daadwerkelijke efficiëntieverbeteringen die ten 
goede komen aan de afnemers zich zullen voordoen.
• specifiek resultaat van de fusie: De NMa onderzoekt in lijn met de ‘Richtsnoeren 
inzake horizontale fusies’ van de Commissie of er minder vergaande oplossingen 
zijn voor efficiëntieverbeteringen dan de fusie. De NMa doet onderzoek naar de 
mate waarin andere vergelijkbare Nederlandse ziekenhuizen dezelfde knelpunten 
ervaren en hoe zij hiermee omgaan. De NMa raadpleegt de IGZ en laat een 
onderzoek uitvoeren door Twijnstra Gudde naar de merger specijicity. De NMa 
komt uiteindelijk in navolging dan wel onder druk van de ig z  tot de conclusie dat 
er geen minder vergaande werkbare oplossingen zijn voor de mededinging dan de 
algehele fusie, waardoor aan de tweede voorwaarde is voldaan.
• verifieerbaarheid: partijen hebben een tweetal rapporten overgelegd, maar het 
ontbreekt die volgens de NMa aan kwantificering en concretisering. De 
rapporten zijn volgens de NMa vooral visionair en laten niet zien wanneer de
427 Vgl. Van de Gronden 2010, p. 201-202. Van de Gronden merkt op dat de NMa een grotere 
nadruk lijkt te leggen op de verifieerbaarheid, maar komt uiteindelijk tot de conclusie dat de 
NMa dezelfde invulling aan de verifieerbaarheid geeft als de Commissie.
428 NMa-nr. 6424, Ziekenhuis Walcheren en Stichting Oosterscheldeziekenhuizen, m r’s 99-100.
2 6 7
HOOFDSTUK V
voordelen zich zullen voordoen. De NMa quoteert in dit kader de ‘Richtsnoeren 
inzake horizontale fusies’ van de Commissie dat hoe verder in de toekomst het 
begin van de efficiëntieverbeteringen zich zullen voordoen, des te minder snel 
kan worden aangenomen dat deze verbeteringen daadwerkelijk tot stand 
worden gebracht. De NMa hecht grote waarde aan het oordeel van de IGZ, 
hetgeen de gebreken in de partijrapporten compenseert. ‘Het advies van de IGZ 
aan de NZa is in dat kader een voldoende objectieve bron ter onderbouwing van (de 
noodzaak van) bepaalde kwaliteitsverbeteringen. Uit het feit dat bepaalde kwaliteits­
verbeteringen door de IGZ als noodzakelijk worden gekwalificeerd, blijkt dat zij zeer 
substantieel zijn.’4*9 De NMa concludeert dat de door partijen gestelde kwali­
teitsverbeteringen voldoende objectief zijn aangetoond en dat deze substantieel 
zijn. De NMa acht echter onvoldoende zeker dat de gestelde kwaliteitsverbe­
teringen zich daadwerkelijk (volledig en) tijdig zullen voordoen. De NMa vindt 
de kwaliteitsbeperkingen daarom onvoldoende verifieerbaar.
Het efficiency-verweer in deze zaak slaagt dus niet (zelfstandig), hetgeen normaal 
gesproken leidt tot een fusieverbod. De NMa sluit in haar besluit zorgvuldig aan bij 
de ‘Richtsnoeren inzake horizontale fusies’ van de Commissie en bij een Com- 
missiebeschikking,43° en verwijst naar beide frequent. De NMa hanteert -  net als 
de Commissie -  een strikte uitieg. In de ‘Richtsnoeren inzake horizontale fusies’ 
van de Commissie staat: ‘Het is hoogst onwaarschijnlijk dat een fusie die leidt tot een 
marktpositie welke die van een monopolie benadert, of tot een soortgelijk niveau van 
marktmacht, met de gemeenschappelijke markt verenigbaar kan worden verklaard op 
grond van het feit dat de efficiëntieverbeteringen de mogelijke concurrentiebeperkende 
gevolgen tegengaan.’431 De NMa-toetsing van het efficiency-verweer is mijns inziens 
dan ook niet in strijd met het Europees mededingingsrecht.432 In de literatuur is 
terecht opgemerkt dat de ‘Richtsnoeren voor de zorgsector 2010 ’ ten onrechte de 
indruk lijken te willen wekken dat er in de Zeeuwse-ziekenhuizen-zaak een 
geslaagd beroep is gedaan op het efficiency-verweer.433 Het is mijns inziens dan 
ook vooral de klemmende zienswijze van de IGZ en de daaropvolgende remedies 
die het efficiency-verweer hebben doen slagen. Allicht heeft de NMa in haar 
‘Richtsnoeren voor de zorgsector 2010 ’ haar bevindingen in het Zeeuwse-zieken- 
huizenbesluit getracht algemeen te verwoorden, zodat ze meer guidance voor de 
toekomst geven. Dit fusiebesluit heeft veel kritiek geoogst, niet zozeer vanwege de 
zuivere toepassing van het efficiency-verweer, maar wel vanwege het efficiency- 
verweer in combinatie met de remedies.
429 NMa-nr. 6424, Ziekenhuis Walcheren en Stichting Oosterscheldeziekenhuizen, mr. 42.
430 COMP/M. 4439, Ryanair -  Aer Iingus, m r’s 1103 en 1133.
431 PbEU 2004, C 31/5, mr. 84.
432 In Van de Gronden 2010, p. 201-202 is evenwel met enige argwaan gekeken naar de invulling 
van de derde voorwaarde voor het efficiëntieverweer, zoals door de NMa verwoord en 
toegelicht in haar ‘Richtsnoeren voor de zorgsector 2010 ’.
433 Van de Gronden 2010, p. 201-202.
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Remedies
De partijen hebben gaandeweg doorgekregen dat het effiriency-verweer niet zou 
slagen en dat de fusie als gevolg daarvan verboden zou worden.434 Om aan een verbod 
te ontkomen, hebben partijen daarom (voor het eerst bij een ziekenhuisfusie) 
remedies aangeboden. De NMa heeft -  net als de Commissie435 -  de bevoegdheid 
om remedies te accepteren.436 De NMa neemt, zoals blijkt tut de ‘Richtsnoeren 
remedies’ van de NMa, hierbij het Europees mededingingsrecht in ogenschouw: ‘In 
de onderhavige Richtsnoeren is, in voorkomende gevallen en wanneer passend, aansluiting 
gezocht bij het beleid van de Europese Commissie (hierna: de Commissie) op het gebied van 
remedies. De NMa heeft tevens de uitkomsten van een studie van de Commissie naar de 
effectiviteit van remedies in de periode 1996-2000 in aanmerking genomen.'437
Partijen hebben ‘vrijwillig’ gedragsremedies aangeboden.43® Als gevolg van de 
aangeboden en geaccepteerde remedies is het optreden van de NMa fel bekriti­
seerd. Met name het prijsplafond in het B-segment (de vrij onderhandelbare zorg) 
is bij velen in het verkeerde keelgat geschoten. Dit prijsplafond, het gemiddelde van 
de landelijke tarieven, voor onbepaalde tijd voorkomt dat ziekenhuizen die als enige 
aanbieder in de regio fungeren, te duur worden. Een aantal reacties:
•  ‘De goedkeuring van de NMa aan dejusie tussen de twee ziekenhuizen in Midden- 
Zeeland is ondoordacht en doorkruist het marktwerkingsbeleid in de zorg.’439
• ‘Het is opmerkelijk dat op dit punt gekozen is voor een ingewikkelde gedragsremedie in 
de vorm van een prijsplafond.’440
•  ‘Economen die de mededinging een warm hart toedragen, klagen dat de NMa haar 
“corebusiness” compromitteert. “De NMa heejt nu allerlei overwegingen bij haar 
besluit betrokken waardoor de ajweging intransparant is,” zegt Marco Varkevisser, 
onderzoeker aan de Erasmus Universiteit, in NRC Handelsblad. De NMa moet zich 
gewoon aan de wet houden en dejusie op mededingingsgronden ajkeuren.’441
434 NMa-nr. 6424, Ziekenhuis Walcheren en Stichting Oosterscheldeziekenhuizen, mr. 97: '[...] als 
gevolg van de voorgenomen concentratie de mededinging op de markt voor algemene klinische en 
algemene niet-klinische ziekenhuiszorg in Midden-Zedand op significante wijze wordt belemmerd, met 
name als het resultaat van het in het leven roepen of versterken van een economische machtspositie’.
435 Art. 6 lid 2 en 8 lid 2 Vo. 139/2004 en Mededeling van de Commissie op grond van 
Verordening (EG) nr. 139/2004 van de Raad, en Verordening (EG) nr. 802/2004 van de 
Commissie aanvaardbare corrigerende maatregelen (PbEU 2008, C 267/01).
436 Art. 37 lid 4 en 41 lid 4 Mw.
437 NMa, 'Richtsnoeren remedies 2007’, mr. 3.
438 De betrokken advocaat schrijft in Snoep, Schrijvershof en Chamalaun 2009, p. 69: ‘Die 
voorwaarden bestaan uit de naleving van enkele gedragsremedies die de Zeeuwse ziekenhuizen hebben 
moeten aanbieden om goedkeuring te verkrijgen.' p. 70: ‘De Zeeuwse ziekenhuizen hebben dan ook 
remedies moeten aanbieden om uiteindelijk goedkeuring te verkrijgen.’ en p. 70: ‘De Zeeuwse 
ziekenhuizen hebben ook een prijsplafond moeten aanbieden, zodat de NMa de zekerheid heeft dat de 
prijzen in de regio Midden-Zeeland op een concurrerend niveau blijven.'
439 Sluijs en Maasdam 2009.
440 Snoep, Schrijvershof en Chamalaun 2009, p. 70.
441 FD, ‘Iedereen ongelukkig’, 10 april 2009. Zie ook FD, ‘Fusiebesluit van NMa legt een lastig 
dilemma bloot’, 14 april 2009.
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•  De NMa zou zich dan ook dienen te onthouden van prijsregulering in het kader van 
remedies bij fusiezaken en dient dit over te laten aan de NZa.’442
Voorts heeft de politieke partij Vereniging Lokale Partij Vlissingen (lpv) bij de 
Rechtbank Rotterdam beroep aangetekend tegen het tweede-fase besluit van de 
NMa. De rechter verklaart het beroep echter niet ontvankelijk vanwege het feit dat 
lpv geen belanghebbende is.443
De remedies vullen de gebreken van het gevoerde efficiency-verweer aan en 
vormen in feite een garantie voor substantiële en tijdige efficiency-verbeteringen. 
Zonder remedies zou het efficiency-verweer niet hebben kunnen slagen. Hoewel 
de NMa en de NZa liever structurele remedies hadden gezien, heeft de NMa 
noodgedwongen gedragsremedies geaccepteerd. Structurele remedies in de vorm 
van bijvoorbeeld desinvesteringen waren namelijk niet mogelijk omdat daarmee de 
efïiciëntievoordelen teniet zouden worden gedaan. De gedragsremedies zien der­
halve niet op het wegnemen van mededingingsproblemen, zoals normaal het geval 
is, maar op het aanvullen van het efficiency-verweer.444 In de literatuur is hierover 
opgemerkt dat de NMa daarmee ‘de mededingingsrechtelijke fusietoets in ruime mate 
heeft opgerekt. De vraag is of de NMa niet te ver is gegaan. Het lijkt erop dat de NMa de 
“vermeende" publieke belangen zwaarder heeft laten wegen dan de belangen van een 
gezonde concurrentiesituatie op de zorgmarkt die uiteindelijk ook de zorgconsument ten 
goede komt, namelijk in termen van de bereikbaarheid en keuze van de zorg.’445 
Kalbfleisch heeft dit vermoeden bevestigd: ‘ Voor het eerst laten we de kwaliteit van 
de zorg zwaarder wegen dan de vrije mededinging. ’44&
Deze NMa-lijn lijkt tevens te volgen uit: ‘the enhancement of consumer welfare, both 
short and longterm should be to the forefront when we are applying competition law’ 447 
In de literatuur448 is gesuggereerd dat deze frase uitgesproken door de toenmalige 
voorzitter van de raad van bestuur van de NMa, Kalbfleisch, is ingegeven door de 
speech van de Europese Commissaris voor de Mededinging: ‘Our aim is simple: to 
protect competition in the market as a means of enhancing consumer welfare and 
ehsuring an efficient allocation of resources. '4 4 9  Indien en voor zover dit waar is, is de 
uitspraak van Kroes gelukkiger dan de uitspraak van Kalbfleisch. Kroes stelt 
namelijk dat: ‘Ons doel is simpel: het beschermen van de mededinging op de mark als 
een middel om consumentenwelvaart te bevorderen.’ Kalbfleisch kiest een andere
442 Dekker en Belhadj 2009, p. 280.
443 Rb. Rotterdam, l jn : BI8297. Op grond van artikel 93 Mw kan iedere belanghebbende beroep 
instellen tegen een fusiebesluit van de NMa. Zie ook Varkevisser en Schut 2010b, p. 20.
444 Vgl. Maasdam en Sluijs 2009, p. 104.
445 Vgl. Maasdam en Sluijs 2009, p. 104.
446 n r c  Handelsblad, ‘Toch fiat voor fusie tot één Zeeuws hospitaal’ , 26 maart 2009.
447 Speech Kalbfleisch, ‘Consumer Welfare, Innovation and Competition’ , Innsbruck 2009, p. 14.
448 Van Damme 2009a en Van Damme 2009b, p. 42.
449 Neelie Kroes: European Competition Policy -  ‘Delivering Better Markets and Better Choices’, 
speech, Londen 15 september 2005.
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invalshoek. Waar Kroes namelijk de bescherming van de mededinging op de markt 
als primaire doelstelling heeft, neemt Kalbfleisch de bevordering van consumen- 
tenwelvaart als primaire doelstelling bij de toepassing van de mededingingsregels. 
Dit is een belangrijk verschil. Kroes zegt dus dat bescherming van mededinging 
leidt tot consumentenwelvaart, en Kalbfleisch zegt dat consumentenwelvaart 
bepaalt hoe de mededingingsregels wordt ingezet/gehandhaafd. Dit verschil wordt 
nog duidelijker in de volgende passage tut een speech van Kalbfleisch ‘ Consumer 
welfare staat hij ons toezicht centraal. Marktwerking is immers geen doel op zich, maar 
een middel om ervoor te zorgen dat consumenten als patiënten goede zorg krijgen en daar 
als verzekerden niet te veel voor betalen. [...] Consumentenbdangen worden dan ook al 
snel geschaad als zorgaanbieders onderling de concurrentie beperken. In die gevallen 
zullen we ingrijpen. Met waarschuwingen en gele en soms ook rode kaarten."45° Deze 
visie van de NMa leidt derhalve niet tot zuiver handhaven, maar tot invulling van de 
mededingingsregels om de consumentenwelvaart te dienen. Hierdoor zullen 
mededingingsregels eerder worden opgerekt en mogelijk regulerend worden 
ingevuld, waardoor schendingen van het Europees mededingingsrecht op de loer 
komen te liggen. Dat de NMa vanwege capaciteitsgebrek keuzes moet maken en 
daarom aan zaken -  mede afhankelijk van de omvang van het consumentenbelang -  
wel o f niet prioriteit kan geven, is ook mijns inziens noodzakelijk voor een 
efficiënte toezichthouder. Het gaat mijns inziens echter te ver dat de NMa in 
haar optreden de mededingingsregels zou moeten kunnen uitleggen ten behoeve 
van het beschermen en bevorderen van de consumentenwelvaart,451 tenzij de wet 
hierin voorziet.452 Toch lijkt het in de Zeeuwse-ziekenhuizenzaak wel deze kant op 
te gaan. ‘De NMa had zich, erkent hij [MW: Kalbfleisch], tot economische criteria 
kunnen beperken. Minister Klink (Volksgezondheid, CDA) had dan op basis van kwali- 
teitsargumenten van IGZ en NZa ook tot fusie kunnen besluiten. “Maar dan heb je  drie
450 Speech Kalbfleisch, NMa-NZa-NVZ-congres ‘Ziekenhuiszorg en markttoezicht’ , 28 januari
2011, mr. 7.
451 Zie over consumentenwelvaart en mededingingstoezicht ook het ICN-discussion paper ‘Com­
petition Enforcement and Consumer Welfare’, p. 4: ‘Consumer welfare can mean many things t0 
different people. [...] Most respondents do notgeneraüy use total welfare as a Standard. Alihough they 
acknowledge that, theoretically, it may be more accurate to use total welfare in the long term, for 
practical purposes, most seem to regard consumer welfare as a more useful Standard in the short term. ’ 
Fonteijn merkte in zijn speech ‘Kansen, keuzes en de consument’, 13 december 2011, Den 
Haag hierover op: 'Op het 10de congres van het International Competition Network in mei van dit 
jaar [georganiseerd door de NMa] is door de nationale mededingingsautoriteiten nog uitgebreid 
gediscussieerd over de rol die het begrip ‘consumentenwelvaart’ zou moeten innemen in het 
tnededingingstoezicht. Hoewel die ról nog niet in aüe landen op dezelfde manier wordt ingevuld, 
bleek uit deze discussie wel dat de koppeling tussen het mededingingstoezicht en het vergroten van 
consumentenwelvaart steeds vanzelfsprekender wordt. Bij de NMa is de vergroting van de consumen­
tenwelvaart al langer erkend als onderliggend doel van het mededingingstoezicht. Ook spelen de 
effecten voor de consument al een rol bij de keuze van zaken. Die ontwikkeling zal zich met de 
ineenvlechting van de drie toezichthouders verder doorzetten.’
452 Zie hierover bijvoorbeeld de oratie van Ottevanger, 'Maatschappelijk verantwoord concurre­
ren: mededingingsrecht in een veranderende wereld’, 19 maart 2010, en Henk Don, ‘Publieke 
belangen maar welke? Hoe gaan we ermee om?’, 31 maart 2011, zie de website van de NMa.
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meningen, en wordt het een rotzooitje,” vindt Kalbjleisch. “Wij mogen een beslissing 
nemen, en bepalen zelf hoeveel ruimte we bieden voor andere dan economische belan­
gen. ”'453 Hieruit blijkt ondubbelzinnig dat de NMa de leiding heeft willen nemen in 
deze fusie en dat zij haar bevoegdheden de beste vindt om op te kunnen treden ten 
behoeve van het publieke belang. Consumentenwelvaart voorop en kijken hoe de 
mededingingsregels hiervoor moeten worden ingevuld? Dat gaat te ver.454 Bescher­
ming van de mededinging moet bij de uitleg van de mededingingsregels voorop 
komen, en niet bevordering van consumentenwelvaart -  zoals ook duidelijk uit de 
Europese jurisprudentie blijkt.455
De remedies zijn in de Zeeuwse-ziekenhuizen-zaak niet ingezet ter waarborging 
van de daadwerkelijk mededinging, maar ter waarborging van kwaliteit en betaal­
baarheid van zorg. Terwijl remedies er nu juist toe strekken om de daadwerkelijke 
mededinging op de markt te waarborgen 456 Desalniettemin leiden remedies in 
deze zaak nu juist tot een beperking van de mededinging. De paradox is daarbij dat 
de NMa die de mededinging(sstructuur) op de markt moet waarborgen, de 
mededinging als gevolg van remedies (voor een onbeperkte tijd) om zeep helpt 
ten faveure van een kwalitatief goede en betaalbare zorg. Hoewel de NMa getracht 
heeft de toetreding tot de markt ook met behulp van remedies te waarborgen, is het 
de vraag of dit voldoende is om de concurrentie in Midden-Zeeland weer op gang te 
krijgen.457
De redenering van de NMa lijkt juist te zijn geïnterpreteerd door Dekker en 
Belhadj: ‘Wanneer aangetoond kan worden dat tegenover de geconstateerde negatieve 
effecten op de mededinging positieve effecten staan die van zodanige aard zijn dat die
453 NRC Handelsblad, ‘Toch fiat voor fusie tot één Zeeuws hospitaal’ , 26 maart 2009.
454 Zie bijvoorbeeld ook Loozen, Schut en Varkevisser 2011b, p. 169: ‘De doelstelling van de 
Mededingingswet (Mw) is te voorkomen dat ondernemingen onder meer door concentraties markt­
macht creëren, zodanig dat dit tot een vermindering van de consumentenwelvaart zal leiden.’
455 Zie bijvoorbeeld Conclusie a-g in zaak C-95/04 P, m r’s 68 en 86 en Conclusie a-g in zaak C-8/ 
08, mr. 58: ‘Artikel 81 EG is onderdeel van een regime waardoor wordt verzekerd dat de mededinging 
binnen de interne markt niet wordt vervalst (artikel 3, lid 1, sub g, EG). Bijgevolg is artikel 81 EG, 
zoals ook de overige mededingingsbepalingen van het Verdrag, niet uitsluitend en niet in de eerste 
plaats bedoeld om de belangen van individuele concurrenten of consumenten te beschermen, maar om 
de structuur van de markt en daarmee de mededinging als zodanig (als instituut) veilig te stellen. 
Indirect wordt daardoor ook de consument beschermd. Wanneer de mededinging als zodanig wordt 
aangetast, kan dit immers uiteindelijk ook nadelen voor de consument hebben.’ en zaak C-8/08, T- 
Mobile, mr. 38.
456 De NMa schrijft in haar ‘Richtsnoeren remedies 2007’, mr. 13: ‘De door de NMa opgelegde 
remedies strekken ertoe te voorkomen dat de daadwerkelijke mededinging op de Nederlandse markt (of 
een deel daarvan) als gevolg van de concentratie op significante wijze wordt belemmerd. [...] 
Daarnaast moet het op het eerste ge&cht duidelijk zijn dat er geen nieuw mededingingsprobleem 
dreigt als gevolg van de aangeboden remedie.’ en mr. 42: ‘Essentieel is dat de remedies het 
geconstateerde mededingingsprobleem wegnemen.’ In Varkevisser en Schut 2011, p. 38-39, worden 
twijfels geuit over de effectiviteit van de voorwaarden.
457 Inmiddels heeft wel de Victoriakliniek in Zierikzee, publiek/privaat ziekenhuis, haar deuren 
geopend op 7 september 2012.
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negatieve effecten worden gecompenseerd, is defacto geen sprake meer van een mededin­
gingsbeperking omdat de verbetering van het dienstenaanbod, die door anderen als 
'publieke belangen’ worden aangeduid, op deze wijze wordt gewaarborgd. Zuiver ge­
redeneerd past het op deze manier betrekken van publieke belangen dan ook in het 
stramien van het fusietoezicht. Dit neemt niet weg dat de toets door de NMa een 
mededingingsrechtelijke blijft. In het besluit van de NMa stond de “verbetering” van het 
aanbod dan ook centraal; zonder fusie zou het zorgaanbod namelijk verslechteren. De 
naar aanleiding van dit besluit geuite kritiek dat de NMa met het meewegen van publieke 
belangen op de stoel van andere toezichthouders, IGZ en NZa, is gaan zitten, is naar ons 
oordeel dan ook niet terecht.1458 De vraag is echter wel of de remedies mogen worden 
ingezet om het falende efficiency-verweer te repareren. De C0V0, overweging 29 
stelt: ‘Het is mogelijk dat de efficiëntieverbeteringen die de concentratie teweegbrengt, 
opwegen tegen de gevolgen voor de mededinging, in het bijzonder tegen de mogelijke schade 
voor de consumenten, die er anders uit zouden kunnen voortvloeien en dat de concentratie 
bijgevolg de daadwerkelijke mededinging op de gemeenschappelijke markt of een wezenlijk 
deel daarvan niet op significante wijze zou belemmeren, met name door een machtspositie 
in het leven te roepen of te versterken.’ ‘Richtsnoeren horizontale fusies’, die deze 
passage nader moet uitwerken stelt: ‘Het is mogelijk dat de uit de fusie voortvloeiende 
efficiëntieverbeteringen een tegenwicht bieden tegen de effecten op de mededinging -  en in 
het bijzonder tegen de mogelijke schade voor de consument -  die de fusie anders zou 
kunnen veroorzaken.’459 Bij een strikte interpretatie is de NMa te ver gegaan. De 
efficiëntievoordelen vloeien namelijk niet (per definitie) voort uit de fusie, anders 
waren de remedies immers niet noodzakelijk. Daarbij slaagt het efficiency-verweer 
volgens de NMa zelf niet. Dit roept twijfels op, terwijl de NMa zich logischerwijs op 
een ruime interpretatie zal beroepen, stellende dat fusie inclusief de remedies zal 
moeten worden bezien. Helaas is er geen vergelijkbaar praktijkvoorbeeld te vinden 
in de beschikkingenpraktijk van de Commissie, en gezien de uitzonderlijke situatie 
van de Zeeuwse ziekenhuizen is die ook niet snel te verwachten. Mijns inziens 
heeft de NMa echter haar bevoegdheden te ver opgerekt om het consumentenbe­
lang te dienen.
Dienst van algemeen economisch belang
Als nu daadwerkelijk publieke belangen (juridisch: diensten van algemeen eco­
nomisch belang) waren gemoeid met de fusie van de Zeeuwse ziekenhuizen, zoals 
de NMa betoogt, dan had de NMa de fusie op grond van artikel 41 lid 3 Mw niet 
mogen weigeren.460 Artikel 41 lid 3 Mw luidt: ‘Indien ten minste een van de bij een 
concentratie betrokken ondernemingen bij wettelijk voorschrift of door een bestuursorgaan 
is belast met het beheer van diensten van algemeen economisch belang, kan een 
vergunning slechts worden geweigerd indien de weigering van die vergunning de vervulling
458 Dekker en Belhadj 2009, p. 279. Ik ben het ermee eens dat de NMa publieke belangen op 
basis van het efficiency-verweer moet kunnen meenemen, maar hiervoor niet remedies kan 
aanwenden.
459 PbEU 2008, C 267/01, mr. 2.
460 Vgl. Maasdam en Sluijs 2009 en Van de Gronden en Stergiou 2008, p.174.
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van de. hun toevertrouwde taak niet verhindert. ’ Op grond van dit artikel mag een fusie 
tussen ondernemingen die een dienst van algemeen economisch belang uitoefenen 
alleen worden geweigerd, indien de weigering van de vergunning de vervulling van 
de hun toevertrouwde taak niet verhindert. De toevertrouwende taak, waarop de 
NMa lijkt te doelen, het verzekeren van ‘betaalbare zorg van een goede kwaliteit’461 in 
Midden-Zeeland is volgens de IGZ nu juist in het geding als de vergunning wordt 
geweigerd. Een verbod van de fusie is dan -  deze redenering volgend -  dus niet 
mogelijk. Dit neemt niet weg dat de publieke taak van de ziekenhuizen niet 
expliciet vastgelegd is in de wet, waardoor niet duidelijk is in hoeverre zieken­
huizen belast zijn met een dienst van algemeen economisch belang.462 Hoewel de 
NMa dus op publieke belangen doelt, doelt zij hier kennelijk niet op de wettelijke 
dienst van algemeen economisch belang, aangezien zij anders artikel 41 lid 3 Mw 
had moeten toepassen.
Mededinging is in deze Zeeuwse-ziekenhuizen-zaak ondergeschikt aan kwalitatief 
goede zorg. De NMa oordeelt niet zuiver economisch, omdat dit tot een onwense­
lijk verbod van de fusie zou hebben geleid. De NMa neemt daarom naar eigen 
goeddunken (beïnvloed door de iGZ-zienswijze) andere belangen dan economische 
belangen mee om tot een goedkeuring van de fusie te kunnen komen. De NMa gaat 
hierbij publieke belangen zelf afwegen tegen vrije mededinging463 (economische 
belangen).464 Bepaalt de NMa zelf dus wat zij als een publiek belang (al dan niet op 
grond van zienswijzen van IGZ en NZa) bestempelt en tevens hoe zij hiermee 
omgaat, zoals Kalbfleisch lijkt te suggereren?4®5 Tot op zekere hoogte is dit het 
geval. De vraag rijst of het bepalen van een publiek belang in de zorg niet moet 
worden overgelaten aan de wetgever, omdat het anders helemaal een willekeurig
461 NMa jaarverslag 2009, p. 52: ‘Het doel is altijd geweest om te waarborgen dat de inwoners van 
Midden-Zeeland betaalbare zorg van een goede kwaliteit krijgen. ’
462 Maasdam en Sluijs 2009, p. 104. Zie ook bijvoorbeeld Van de Gronden en Sluijs 2009. Canoy 
en Sauter 2009, p. 57: ‘Een andere dimensie die specifiek is bij zorgfitsies is dat de zorg (net als 
media en de financiële sector) mogelijk publieke belangen kent die niet gemakkelijk in een mededin- 
gingsrechtetijk kader te vervatten zijn. Soms zijn deze specifieke publieke belangen in wetgeving 
verankerd, maar niet altijd. Dat laatste zal wel vaak een voorwaarde zijn om te voorkomen dat 
dergelijke belangen onder politieke druk op weinig toetsbare wijze worden ingeroepen -  en dus 
overgaan in de waan van de dag.’
463 FD, ‘Door het publieke belang is in de zorg mededinging niet heilig’, 27 april 2009. In een 
interview geeft Kalbfleisch aan: ‘Wat het toezicht vooral ingewikkeld maakt is dat het belang van de 
vrije mededinging moet worden afgewogen tegen die publieke belangen zoals kwaliteit, betaalbaarheid 
en toegankelijkheid.’
464 Volgens Maasdam en Sluijs zelfs zonder zelf grondig economisch onderzoek te verrichten 
naar bijvoorbeeld schaalvergroting (Maasdam en Sluijs 2009, p. 105). Zie eventueel ook Canoy 
en Sauter 2009, p. 56.
465 NRC Handelsblad, ‘Toch fiat voor fusie tot één Zeeuws hospitaal’, 26 maart 2009: ‘De NMa had 
zich, erkent hij [MW: Kalbfleisch], tot economische criteria kunnen beperken. Minister Klink 
(Volksgezondheid, CDA) had dan op basis van kwaliteitsargumenten van IGZ en NZa ook tot fusie 
kunnen besluiten. “Maar dan heb je  drie meningen, en wordt het een rotzooitje," vindt Kalbfleisch. 
“Wij mogen een beslissing nemen, en bepalen zelf hoeveel ruimte we bieden voor andere dan 
economische belangen.”’
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‘rotzooitje’ wordt? ‘Hoe verder a f van de economische toets, des te moeilijker het 
wordt.’4<56 De wetgever zou hierbij uiteraard ook haar verantwoordelijkheid moeten 
nemen door diensten van algemeen economisch belang te formuleren, waardoor 
dit soort situaties zich in de toekomst niet meer zullen voordoen.407 Canoy en 
Sauter formuleerden het helder als volgt: ‘Wat feitelijk ontbreekt, is een duidelijke 
regeling van de publieke dienst: wat is het minimumpakket aan ziekenhuisdiensten dat 
universeel beschikbaar moei zijn, wié is daarvoor verantwoordelijk, en hóé moet dit 
worden bekostigd? [...] Om dit laatste probleem vanuit Europeesrechtelijk perspectief goed 
te regelen [...] moet worden gedacht aan het definiëren van een dienst van algemeen 
economisch belang (d a e b ). Door de openbare dienst duidelijk te definiëren (met alleen 
daaraan evenredige beperkingen van de mededinging) zal ook een rationalisatieslag 
plaatsvinden waardoor onduidelijke “openbare belangen” niet meer te pas en te onpas 
worden ingeroepen om politieke verzoeken om ingrepen te rechtvaardigen. ’468
Zomer, voorzitter van de raad van bestuur van Ziekenhuis Walcheren ten tijde 
van de Zeeuwse-ziekenhuizenfusie, signaleerde het probleem als volgt: ‘Het beleids- 
en inhoudsvacuüm dat daardoor is ontstaan, uit zich niet alleen in toenemende 
problemen en spanningen in de samenleving, maar ook in de onmogelijke positie waarin 
de toezichthouders zijn komen te verkeren door de oneigenlijke rol die zij opgedrongen 
hebben kregen als deeltijdse beleidsmakers en beleidsbepalers.’469
466 Speech René Jansen op het symposium: ‘Het Europees speelveld voor woningcorporaties: 
Mededingingsrecht en woningcorporaties’, Utrecht, 7 oktober 2010, p. 5, nr. 5a. In dit verband 
wordt ook gewezen op het NMa-jaarverslag 2009, p. 45: 'In feite komt een mededingingsautoriteit 
in een tamelijk delicate positie als het gaat om de vraag hoe publieke belangen kunnen worden 
meegenomen in de beoordeling van mededingingsbeperkende afspraken o f transacties. Aan de ene kant 
dreigt Scylla, die ons een marktfundamentalist doet lijken die heilig gelooft dat de markt alle 
problemen kan oplossen. Aan de andere kant moeten we Charibdis vermijden, die ons allerlei soorten 
belangen laat wegen op een manier die de mogelijkheden van een bestuursorgaan ver overstijgt. De 
vraag is dus hoe de NMa in mededingingszaken claims ten aanzien van publieke belangen moet 
beoordelen en afwegen tegen eventuele mededingingsbezwaren. [...] Hoe kan een mededingingsauto­
riteit de waarde meten van het specifieke belang dat een dergelijke afspraak probeert te beschermen? 
Als er een publiek belang aan de orde is, is het vrijwel onmogelijk om op een directe manier de waarde 
te meten die de samenleving eraan toekent. Het bepalen van de waarde van een publiek goed volgt 
normaal gesproken impliciet uit een politiek besluit om het goed tot stand te brengen of niet. Als een 
mededingingsautoriteit met een publiek belang rekening wil houden, zou deze moeten nagaan of er 
politieke besluitvorming beschikbaar is die de mededingingsbeperkingen kan legitimeren. Die 
legitimatie zou idealiter voortvloeien uit een politieke beslissing die helder definieert om welke 
beleidsdoelstelling het gaat en wat de rol is die zelfregulering dient te spelen om dit doel te bereiken. 
Als een dergelijk houvast ontbreekt is het voor een mededingingsautoriteit veel moeilijker om een 
balans te zoeken tussen de verschillende betrokken belangen.' Zie ook Maasdam 2011.
467 Zie bijvoorbeeld ook Loozen 2011, p. 41-45.
468 Canoy en Sauter 2009, p. 57-58. Zie ook RVZ-rapport, ‘Schaal en zorg 2008’ en dan met name 
bijlage 4, ‘Acute zorg’. Zie ook Speech René Jansen op symposium ‘Het Europees speelveld 
voor woningcorporaties: Mededingingsrecht en woningcorporaties’, Utrecht, 7 oktober 2010, 
p. 6, nr. 5c.
469 Zomer 2011, p. 5.
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Opmerkelijk is voorts dat de Mededingingswet voorziet in een mededingings- 
afweging en een politieke, algemeen-belangafweging. De minister van EL&I heeft 
immers de bevoegdheid om na een weigering van de NMa om een vergunning te 
verlenen vanwege mededingingsbezwaren, alsnog eigenhandig een vergunning te 
verlenen op basis van een daartoe strekkende aanvraag (art. 47 Mw).47° Dit artikel is 
in het leven geroepen om bij gewichtige redenen van algemeen belang, die 
zwaarder wegen dan de te verwachten belemmering van de mededinging, de fusie 
toe te staan.471 Dit is een politieke afweging en geen mededingingsrechtelijke 
afweging. Dit instrument vormt een argument voor het feit dat de NMa geen 
politieke, algemeen-belangafwegingen moet maken, maar die aan de minister dient 
over te laten, anders was de escape in de Mededingingswet namelijk niet mogelijk 
gemaakt472 Deze route is hoe dan ook niet bewandeld, omdat de NMa hier haar 
bevoegdheden toereikend(er) acht (zie ook hierna onder het kopje ‘De rol van de 
NMa, NZa en IGZ’) en de minister dan in dit kader niet aan bod kan komen.473
Het uitgangspunt van de NMa moet zijn het beschermen van de structuur op de 
markt en daarmee de mededinging, en dat zou moeten leiden tot consumentenwel- 
vaart.474 Het moet dus niet zo zijn dat consumentenwelvaart bepaalt hoe de 
mededingingsregels moeten worden ingevuld -  consumentenwelvaart is namelijk 
een afgeleide doelstelling -  al was het maar omdat dan het hele toetsingskader 
onduidelijk wordt. Hetzelfde geldt dus ten aanzien van de discretionaire bevoegd­
heid die de NMa zich heeft toebedeeld ten aanzien van het meewegen van publieke
470 Er is overigens geen gelijksoortige bepaling voor kartels o f voor misbruik van economische 
machtspositie.
471 Zie bijvoorbeeld uitgebreid Van de Gronden en Stergiou 2008, p. 175-176.
472 Naderhand is er ook nog over gediscussieerd of het artikel gehandhaafd moet blijven (zie 
Kamerstukken II 2000/2001, 27 639, nr. 5, p. 31).
473 Daarbij is de toepassing van deze bevoegdheid niet zonder risico. Ze kan afhankelijk van de 
omstandigheden van het geval namelijk in strijd zijn met het Europees mededingingsrecht. 
Belanghebbende kunnen namelijk voor de Nederlandse rechter mogelijk een rechtstreeks 
beroep doen op artikel 102 VWEU. Zie Slot en De Pree 2011, p. 153: ‘De totstandbrenging van een 
concentratie door een onderneming die reeds over een machtspositie beschikt kan onder omstandig­
heden misbruik van een economische machtspositie in de zin van art. 102 VWEU vormen [...]. De 
verlening van een vergunning voor een dergelijke concentratie wegens gewichtige redenen van 
algemeen belang kan daarom, afhankelijk van de omstandigheden van het geval, op gespannen 
voet staan met EU-recht. Denkbaar is dat belanghebbenden in die situatie voor de Nederlandse rechter 
een beroep kunnen doen op de rechtstreeks werking van art. 102 VWEU.’ In Duitsland is eerder wel 
een ziekenhuizenfusie die door de Bundeskartellamt was verboden, door de overheid om 
redenen van algemeen belang goedgekeurd (zie BMWl, ‘Ministererlaubnis im Fall Univer- 
sitatsklinikum Greifswald/Kreiskrankenhaus Wolgast', Bundesministerium für Wirtschaft 
und Technologie, persbericht, 17 april 2008, Berlin en Varkevisser en Schut 2011, p. 41).
474 Zie bijvoorbeeld Conclusie a-g in zaak C-95/04 P, British Airways, m r’s 68 en 86 en 
Conclusie a-g in zaak C-8/08, mr. 58 en zaak C-8/08, T-Mobile, mr. 38.
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belangen. Ook dit leidt tot een intransparant beoordelingskader, waardoor wille­
keur op de loer kan komen te liggen. Zoals vooraanstaande werknemers van de 
NMa in algemene zin schreven: ‘De wetgever heejt de NMa echter niet de taak gegeven 
omjusies op hun maatschappelijke waarde te beoordelen.1475 Het is daarom gewenst dat 
de wetgever duidelijke kaders stelt ten aanzien van diensten van algemeen 
economisch belang, zodat iedereen ook voor de toekomst beter weet waar hij aan 
toe is en de vermeende discretionaire bevoegdheid van de NMa wordt ingeperkt.
Het is aanbevelingswaardig dat de wetgever expliciet vastlegt welke diensten in de 
zorg kwalificeren als een dienst van algemeen economisch belang.476
De rol van de NMa, NZa en IGZ
De invulling van de remedies is ook mijns inziens vooral voor de NZa een 
ongelukkige. De NZa, de meest kritische autoriteit, wordt namelijk buitenspel 
gezet, terwijl de IGZ van doorslaggevend belang is en eigenlijk in eerste instantie de 
kar trekt. De NMa passeert namelijk de NZa en volgt de IGZ. ‘Het valt op dat de 
invloed van de NZa, ook vergeleken met die van de IGZ, relatief bescheiden is. Dit komt 
vermoedelijk mede omdat alleen de IGZ een duidelijk ajgebakende taak heejt waarbij de te 
behartigen belangen geen overlap vertonen met de aandachtspunten van de NMa. De 
NMa en de NZa nemen het advies van de IGZ inzake kwaliteit bijna integraal over. 
De NMa wijkt substantieel a f van de voorwaarden die door de NZa worden voorgesteld. 
De NMa kent veel gewicht toe aan het advies van de IGZ en past in haar analyse de 
prioritering toe die door de minister is genoemd: kwaliteit gaat voor bereikbaarheid. Ook 
door het ovememen van deze prioritering neemt de invloed van de IGZ toe. De kwaliteit 
van de zorg is voor de NMa de belangrijkste factor op grond waarvan de voorgenomen 
concentratie moet worden beoordeeld.’477
De rol van de NZa is door de klemmende visie van de IGZ gemarginaliseerd. De 
integrale fusie was noodzakelijk voor de kwaliteit van de zorg, waardoor de NZa in 
wezen bijna geen belangenafweging meer kan maken tussen kwaliteit en betaal­
baarheid, althans die afweging is door het ondubbelzinnige oordeel van de IGZ van 
ondergeschikt belang.478
475 Janssen, Schep en Van Sinderen 2009, p. 52.
476 Zie brief van minister van vws, 'Mededinging in de curatieve zorg’, 27 juni 2012, p. 3.
477 Van den Berg 2009, p. 157. Zie ook Snoep, Schrijvershof en Chamalaun 2009, p. 70: ‘De 
Zeeuwse zaak toont aan dat hierbij de rol van de IGZ als neutrale beoordelaar van de voorgenomen 
verbeteringen van de kwaliteit, cruciaal is (Besluit 25 maart 200g, zaak 6424 Ziekenhuis Walcheren/ 
Oosterscheldeziekenhuizen, randnummer 243: “De Raad beschouwt de ig z  vanuit haar (overheids) 
taak als objectief deskundige op het gebied van het noodzakelijke zorgniveau. Het advies van de IGZ 
aan de NZa is in dat kader een voldoende objectieve bron ter onderbouwing van (de noodzaak van) 
bepaalde kwaliteitsverbeteringen.’’).’
478 Zie in dit kader ook de zienswijze van de NZa, p. 23: ‘ Voor de NZa kan de conclusie niet anders 
zijn dan dat zij om deze reden -  en geen andere -  de NMa in beginsel positief adviseert om een
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Had de NMa de NZa niet een prominentere rol kunnen toedichten? Dit had 
zeer zeker gekund.479 De NMa had de remedies zo kunnen invullen dat de NZa 
haar AMM-bevoegdheden had kunnen toepassen 480 De NMa had het prijsplafond 
achterwege kunnen laten en de NZa had dan bijvoorbeeld de tarieven van het 
fusieziekenhuis kunnen reguleren (art. 48 lid 1 sub i en j Wmg). De NZa lijkt hier 
in haar zienswijze ook op aan te sturen 481 Hierdoor had de ingewikkelde gedrags- 
remedie in de vorm van een prijsplafond kunnen worden voorkomen. De advocaat 
van de Zeeuwse ziekenhuizen schrijft: ‘Toezicht van de NZa had voor de hand 
gelegen, maar er is kennelijk onvoldoende vertrouwen in de effectiviteit van het Wmg- 
instrumentarium,’4&2 Dit is de spijker op zijn kop. Hoewel de NZa uiteraard direct 
aansluitend op de goedkeuring van de fusie een AMM-verplichting (preventief) had 
kunnen opleggen, had deze verplichting in beginsel maar de maximale duur van 
drie jaar (eventueel met verlenging) kunnen krijgen, terwijl de NMa voor een 
structureel probleem een structurele (gedrags)remedie wilde hebben.483 Vandaar ook 
dat het prijsplafond niet in tijd is beperkt. Bovendien kan een AMM-besluit door het
vergunning te verlenen voor de fusie. Door de huidige kwetsbare kwaliteitspositie van de ziekenhuizen 
en het dringende iGZ-advies acht de NZa het van groot belang dat de ig z  na dejusie intensief toezicht 
houdt op het gefuseerde ziekenhuis om te zorgen dat de noodzakelijke kwaliteit daadwerkelijk tot 
stand wordt gebracht. ’
479 Zie Werkafspraken tussen de NMa en de NZa met betrekking tot concentratiezaken, St.crt. 
5 maart 2008, nr. 46, p. 11, rnr’s 12-13.
480 Uit het schrijven van de advocaat van de Zeeuwse ziekenhuizen kan immers een sturende rol 
van de NMa worden afgeleid. Snoep, Schrijvershof en Chamalaun 2009, p. 69: ‘Die 
voorwaarden bestaan uit de naleving van enkele gedragsremedies die de Zeeuwse ziekenhuizen 
hebben moeten aanbieden om goedkeuring te verkrijgen.’ ’, p. 70: ‘De Zeeuwse ziekenhuizen hebben 
dan ook remedies moeten aanbieden om uiteindelijk goedkeuring te verkrijgen.’] en p. 70: ‘De 
Zeeuwse ziekenhuizen hebben ook een prijsplafond moeten aanbieden, zodat de NMa de zekerheid 
heeft dat de prijzen in de regio Midden-Zeeland op een concurrerend niveau blijven.’
481 NZa, ‘Openbare zienswijze voorgenomen concentratie tussen de Stichting Oosterschelde- 
ziekenhuizen en Stichting Ziekenhuis Walcheren’, p. 34 (de termijn van drie jaar, die 
overeenstemt met art. 48 Wmg, is opvallend): ‘Naar het oordeel van de NZa verdient het de 
voorkeur om als prijsvoorschrijt te kiezen voor een plafond op basis van de landelijke gemiddelde 
contractprijzen en de landelijke gemiddelde stijging, gedurende de komende driejaar voor alle DBC’s in 
het B-segment.’ en p. 37: ‘Indien het nodig blijkt te zijn, kan de NZa AMM-verplichtingen opleggen 
aan het gefuseerde ziekenhuis.' In artikel 15 lid 5 Samenwerkingsprotocol 2010 wordt in het 
kader van de rol van de NZa bij remedies het volgende opgemerkt: ‘Indien de NZa en NMa 
afspreken dat de NZa de NMa zal ondersteunen in het toezicht op de naleving van de verbintenissen 
bedoeld in het vorige lid, wordt haar rol vastgelegd in het besluit en -  voor zover nodig -  in aparte 
werkafspraken tussen de NZa en de NMa.'
482 Snoep, Schrijvershof en Chamalaun 2009, p. 70.
483 Ook wel als quasistructurele remedie aangeduid, zie NMa, ‘Richtsnoeren remedies 2007’, mr. 33.
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fusieziekenhuis worden aangevochten, met alle risico’s en onzekerheden van 
dien.484 De NMa heeft mijns inziens de NZa (en de door delen van de in haar 
zienswijze geopperde voorwaarden aan de vergunning)485 bewust gepasseerd 
omdat zij in deze situatie haar bevoegdheden beter geschikt vindt dan die van de 
NZa. Of zoals Rob Zomer, voorzitter van de raad van bestuur van Ziekenhuis 
Walcheren en verantwoordelijk voor de Zeeuwse-ziekenhuisfusie, het formuleerde: 
‘Opmerkelijk is dat dit AMM-instrument nog nooit is ingezet. Het lijkt de NZa op dit punt 
aan knowhow en bestuurlijke slag- en daadkracht te ontbreken. Immers, in haar advies 
aan de NMa geefi zij er blijk van dit zichzelf ook niet toe te vertrouwen en (daarom!) 
adviseerde zij de NMa dan ook om vergaand preventief regelend op te treden. ’486 De NMa 
treedt dus ex ante regulerend op met onder meer als gevolg dat het onbeperkte 
prijsplafond de concurrentieruimte van het fusieziekenhuis aanzienlijk beperkt, 
hetgeen bijvoorbeeld innovatie en dus kwaliteit in de weg kan staan. Zelfs als de 
geografische markt in de toekomst ruimer zal worden afgebakend, bijvoorbeeld als 
gevolg van specialisatie, is het fusieziekenhuis aan het prijsplafond gebonden, 
tenzij de NMa na een verzoek hiertoe de voorwaarde op basis van gewijzigde 
marktomstandigheden laat varen.
Dit besluit toont aan hoe beperkt de rol van de NZa is en hoe groot de rol van de 
NMa en IGZ. De ooit zo ingrijpend geachte AMM-bevoegdheden worden hier 
gemakkelijk aan de kant geschoven.487 Dit doet de vraag rijzen o f de NZa ten
484 Vgl. NZa, 18 november 2009 (art. 49 Wmg) en NZa, 22 februari 2011 (art. 48 Wmg) en de 
bijbehorende CBb-uitspraken.
485 Zomer 2011, p. 4: ‘De NMa leunt bij haar besluit stevig op het advies van de IGZ en in mindere mate 
op dat van de NZa. De niet-overgenomen voorwaarden waaraan het fusieziekenhuis vólgens de NZa 
had moeten gaan voldoen: (I) alle specialismen met meer dan 30% omzet in het B-segment moeten 
worden afgestoten; (11) alle ZBC’s afstoten of de gelieerdheid daarmee opheffen. NMa: “Daarbij moet 
naar het oordeel van de NZa niet alleen worden overwogen om een van de locaties a f  te stoten, maar 
ook om binnen bestaande locaties onderdelen a f te stoten (catve out)", (111) integratie van al die 
specialismen achterwege laten waarvoor schaalvergroting niet noodzakelijk is; (IV) "De NZa acht 
integratie alleen noodzakelijk voor de SEH, de IC, kindergeneeskunde, verloskunde en diagnostische 
afdelingen als radiologe en laboratoria'’, aldus de NMa; en (v) het voldoen aan een formatie van 
tenminste 5 fte aan medisch-specialisten voor alle specialismen van de basisziekenhuiszorg.’
486 fd , ‘Trek lessen uit de Zeeuwse ziekenhuisfusie’, 16 november 2009. Zie ook Zomer 2011, 
p. 5: ‘Het lijkt de NZa op dit punt aan knowhow en bestuurlijke slag- en daadkracht te ontbreken. 
Immers, in haar advies aan de NMa geeft zij er blijk van dit zichzelf ook niet toe te vertrouwen en 
(daarom!) adviseert zij de NMa om preventief regelend op te treden. Veel van het NZa-advies heeft de 
NMa terecht terzijde gelegd, maar op dit punt vreemd genoeg niet. Wellicht is hier sprake van een 
verborgen kwaliteitsoordeel van de NMa over haar coüega-toezichthouder, en moet dit gezien worden 
als een second best resultaat, want de bereikte oplossing verdraagt zich op dit punt slecht met de 
toezichtsystematiek. ’
487 De toetsingskaders en rolverdeling tussen de toezichthouders moet volgens Canoy en Sauter 
verduidelijkt worden. Canoy en Sauter 2009, p. 57: ‘Ook is het van belang om de toetsingskaders 
van de toezichthouders transparant te maken zodat helder is hoe de verschillende toezichthouders een 
fusie beoordelen. Nu is het kader van de NMa strikt omschreven in de Mededingingswet, en dat van de 
NZa en de IGZ minder duidelijk in protocollen en werkafspraken. Als duidelijker is wie wat toetst, hoe 
de afweging verloopt en welke normen er worden gehandhaafd, dan worden de uitruilen tussen 
verschillende doelen ook transparanter.’
2 7 9
HOOFDSTUK V
aanzien van haar AMM-bevoegdheden niet beter onderdeel van de NMa kan gaan 
uitmaken (al dan niet in de vorm van een aparte kamer). De NZa is, hoe het ook zij, 
een dot van een kans ontnomen om haar AMM-bevoegdheden toe te passen, 
waardoor haar belang -  helemaal in de publieke opinie -  aan kracht inboet.488 
Bovendien kan de NMa, zoals de zaak demonstreert, gemotiveerd de zienswijze van 
de NZa aan de kant schuiven.489
Een vraag die tot slot opkomt, is of de IGZ met haar zienswijze niet deels op de stoel 
van de NMa is gaan zitten. De IGZ adviseert immers met klem om de fusie mogelijk 
te maken, waardoor de bewegingsruimte niet alleen voor de NZa, maar tevens voor 
de NMa, gering(er) wordt. De IGZ had zich ook kunnen beperken tot een zuiver 
(der) kwaliteitsanalyse, en haar oordeel ten aanzien van een fusie wat meer in het 
midden kunnen laten.
Concluderend
De NMa is door het accepteren van de remedies regulerend opgetreden. De 
prijszetting, de kwaliteit van de zorg en (het faciliteren van) toetreding tot de 
markt is onderhavig aan voorwaarden. De NMa heeft niet de structuur van de 
markt beschermd, en daarmee niet de mededinging als zodanig. De NMa heeft het 
consumentenbelang willen dienen en heeft hiervoor de mededingingsregels en 
haar bevoegdheden opgerekt. De Commissie heeft nog niet op eenzelfde wijze 
gebruikgemaakt van het efficiency-verweer in combinatie met remedies (in de cure- 
sector), waardoor niet kan worden gesproken van een optreden in overeenstem­
ming of in strijd met het Europees mededingingsrecht. Dit neemt niet weg dat, 
zoals uit het voorgaande volgt, uitdrukkelijk vraagtekens moeten worden gezet bij 
het gebruik en de evenredigheid van de remedies ten behoeve van het slagen van 
efficiency-verweer. Gechargeerd gezegd, zou de ingezette lijn van de NMa, waarbij 
door de NMa remedies worden geaccepteerd om efficiënties te kunnen realiseren, 
betekenen dat alle fusies in de cwre-sector kunnen worden goedgekeurd op grond 
van remedies, zolang deze zorgdragen voor voldoende efficiëntievoordelen waar­
door eventuele mededingingsbezwaren worden weggenomen 490 Daarbij is het niet 
wenselijk dat de NMa in een te grote mate algemene belangen kan meewegen in
488 Er is ook gepleit voor een zwaardere rol voor de NZa. Zie bijvoorbeeld Canoy en Sauter 2009, 
p. 6 1.
489 Zie Werkafspraken tussen de NMa en de NZa m.b.t. concentratiezaken, St.crt. 5 maart 2008, 
nr. 46, p. 11, mr. 15. Hoewel de NMa over het algemeen de NZa volgt, geschiedde dit reeds 
vaker; zie bijvoorbeeld NMa-nr. 6141, Evean-Philadelphia-Woonzorg Nederland, m r’s 158-165; 
NMa-nr. 6704, AMC/VZA, m r’s 89-93 en NMa-nr. 6951/344, Zorggroep Noorderbreedte/ 
Ziekenhuis De Tjongerschans, m r’s 63-74. Loozen 2011, p. 45: ‘Ook de instructie aan de NZa 
om de gevolgen te onderzoeken die een concentratie heejt voor “de publieke belangen kwaliteit, 
toegankelijkheid en betaalbaarheid van de zorg" is onwenselijk. Daarop gebaseerde zienswijzen zijn 
contraproductief in de zin dat zij onder het mom van de zorgbelangen tot de goedkeuring kunnen 
leiden van fusies die eigenlijk verboden hadden moeten worden. In de kern zijn dergelijke zienswijzen 
voor de NMa niet relevant. De NMa is immers niet bevoegd om binnen het concentratietoezicht de 
zorgbelangen voorrang te geven op het mededingingsbelang. ’
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haar beoordeling, omdat hierdoor het toetsingskader vertroebelt. Dit klemt temeer 
aangezien de wetgever diensten van algemeen economisch belang kan formuleren 
en de minister haar artikel 47 Mw bevoegdheid kan toepassen, waarmee een door 
de NMa geweigerde vergunning alsnog door de minister kan worden verleend op 
grond van gewichtige redenen van algemeen belang. De rol van de NZa is in deze 
zaak dermate van ondergeschikt belang (aan die van de NMa en de IGZ) dat 
opnieuw de vraag rijst of de NZa niet (ten dele) onderdeel zou moeten gaan 
uitmaken van de NMa (al dan niet als een aparte kamer). De NMa heeft mijns 
inziens in deze zaak al met al haar bevoegdheden ongeoorloofd ver opgerekt.
5.5.4 Marktqfbakening en marktmacht en zorgverzekeraars
Eureko -  De Friesland491
Eureko B.V. (Achmea) en Coöperatie De Friesland U.A. (De Friesland) hebben op 
15 oktober 2010 hun voornemen om te fuseren gemeld bij de NMa. De activiteiten 
van partijen overlappen elkaar alleen op het gebied van zorgverzekeringen op een 
significante wijze. De NMa gaat voor de beoordeling van de fusie uit van één 
productmarkt voor zorgverzekeringen. De NMa gaat tevens in op het ontstaan of 
versterken van een economische machtspositie aan de inkoopzijde van de zorg­
markten als gevolg van de voorgenomen concentratie. De NMa concludeert dat de 
geografische markt voor zorgverzekeringen in beginsel landelijk moet worden 
afgebakend, maar dat er ook aanwijzingen zijn die erop duiden dat er in de 
provincie Friesland sprake is van een regionale markt. De NMa acht het niet 
aannemelijk dat de mededinging als gevolg van de fusie op een mogelijke lande­
lijke markt voor zorgverzekeringen significant zal worden beperkt. Achmea heeft 
een landelijk marktaandeel van 29 procent en De Friesland heeft een landelijk 
marktaandeel van 3 procent, hetgeen een beperkte toevoeging is ten opzichte van de 
huidige situatie. De NMa acht (niet-)gecoördineerde effecten op de landelijke markt 
voor zorgverzekeringen niet aannemelijk. De NMa onderzoekt vervolgens de 
eventuele gevolgen voor de mededinging op de regionale markt. Hieruit volgt dat 
het risico dat het zorgaanbod verslechtert, mogelijk wordt vergroot. De NZa geeft 
een zienswijze af die strekt tot een tweede-fase onderzoek. De NMa acht aanneme­
lijk dat de fusie kan leiden tot een dermate sterke positie van betrokken partijen op 
de zorginkoopmarkt in de provincie Friesland, dat er sprake kan zijn van een 
significante beperking van de mededinging. In een vergunningfase zal de NMa 
onderzoeken wat de mogelijkheden voor verzekerden, andere zorgverzekeraars en 
zorgaanbieders zijn om te reageren op een verslechtering van het zorgaanbod als 
gevolg van de fusie.
490 Zie ook NMa-nr. 7236, Orbis -  Atrium; NMa-nr. 7332, Spaame Ziekenhuis -  Kennemer 
Gasthuis en NMa-nr. 7295 TweeSteden ziekenhuis -  St. Elisabeth Ziekenhuis.
491 NMa-nr. 7051, Eureko -  De Friesland.
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In de vergunningfase concludeert de NMa dat de verkoopkant van de zorgverzeke- 
ringsmarkt vooral landelijke trekken heeft, en dat de inkoopzijde van de zorgverzeke- 
ringsmarkt vooral regionale trekken heeft. De NMa laat in het midden of de markt 
voor zorgverzekeringen landelijk of regionaal dient te worden afgebakend. Tevens 
laat de NMa de geografische marktafbakening van de zorginkoopmarkt in het 
midden. De NMa kan de exacte geografische marktafbakeningen in het midden 
laten omdat de materiële beoordeling hierdoor niet wordt beïnvloed.
De NMa past in deze zaak de theory of harm492 toe om te bezien of er sprake is 
van een significante beperking van de daadwerkelijke mededinging. De NMa 
onderzoekt of als gevolg van de fusie (I) de premie van de zorgverzekeringen van 
de partijen of hun concurrenten zullen stijgen, en (II) de kwaliteit van de zorg zal 
verslechteren. De NMa acht beide niet aannemelijk. De relatieve inkoopnadelen 
voor de concurrerende zorgverzekeraars zullen niet leiden tot een hogere premie in 
Friesland, en daarbij zijn de fusiepartijen door (landelijke) concurrentiedruk niet in 
staat om hun premie (in Friesland) significant te verhogen. Een daling van de 
kwaliteit acht de NMa niet aannemelijk, omdat voldoende verzekerden dan zullen 
overstappen naar concurrenten (die in voldoende mate aanwezig zijn) en de 
zorgverzekeraars zich geen reputatieschade kunnen permitteren.
Een aantal kleine zorgverzekeraars, die onderdeel uitmaken van inkooporgani­
satie VRZ Multizorg, is bang voor een uitsluitingseffect als gevolg van de fusie. Zij 
vrezen dat de Friese zorgaanbieders onvoldoende bereid zullen zijn om individueel 
met de overgebleven zorgverzekeraars te onderhandelen. Dé NMa ziet dit risico op 
basis van haar marktonderzoek niet. Ziekenhuizen zijn bereid om te contracteren, 
en van exclusieve contracten is de NMa niets gebleken. De NMa ziet wel het risico 
dat door het uittreden van De Friesland (de grootste van de kleinere zorgverzeke­
raars) uit VRZ Multizorg, VRZ Multizorg minder inkoopvoordelen zal kunnen 
behalen. De NMa redeneert: ‘ Op de zorgverzekeringsmarkt zijn echter voldoende 
andere concurrenten aanwezig die actief zijn in Friesland en waar verzekerden naar 
over kunnen stappen. Hierdoor worden partijen ook na de concentratie voldoende 
gedisciplineerd en is het niet aannemelijk dat als gevolg van onderhavige concentratie 
de kwaliteit van het zorgaanbod in Friesland zal dalen.’493
De NMa ziet verder geen mededingingsproblemen ten aanzien van de eerste- 
lijnszorg (huisartsen en fysiotherapeuten).494 De NZa geeft een positieve zienswijze 
af. De NMa komt tot de conclusie dat de fusie de daadwerkelijke mededinging op 
de Nederlandse markt of een deel daarvan niet op significante wijze zal belemmeren. 
Op i juni 2011 heeft de NMa een vergunning verleend voor de fusie.
492 Contouren van het Economisch Bureau NMa (Van Bergeijk en Verkoulen), p. 39: 'Het gaat, 
anders gezegd, om het vormen en het toetsen van hypothesen. De centrale hypothese in een 
mededingingsprocedure wordt in het jargon ook wél een theory o f harm genoemd. Het gaat dan 
om de vraag of en hoe een bepaalde afspraak, een gedraging of een transactie zoals een fusie, de 
mededinging of de welvaart kan schaden. ’
493 NMa-nr. 7051/371, Eureko -  De Friesland, mr. 61.
494 Zie uitgebreider Loozen, Schut en Varkevisser 2011b, p. 174.
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Commentaar
De NMa heeft in deze zaak beknopt de markt afgebakend. De marktafbakening lijkt 
op het eerste gezicht niet in strijd met de ‘Richtsnoeren inzake bepaling van de 
relevante markt’ van de Commissie. Uit de besluiten (inclusief verwijzingen naar 
eerdere zaken) kan worden afgeleid dat de NMa in beginsel de vereiste stappen heeft 
doorlopen.495 In deze zaak is de geografische marktafbakening volgens de NMa niet 
van doorslaggevend belang voor de beoordeling van de vraag of de daadwerkelijke 
mededinging op de markt op een significante wijze wordt beperkt.496 De NMa gaat 
uit van een geografische markt die nationaal in omvang is, maar sluit op grond van 
het regionaal mechanisme497 een regionale dan wel provinciale markt voor zorgver­
zekeringen niet uit.498 De NMa onderzoekt zowel de gevolgen op een landelijke als op 
een regionale/provinciale markt, maar stuit niet op onoverkomelijke mededingings- 
bezwaren als gevolg waarvan de exacte geografische marktafbakening in het midden 
kan blijven. Dit is opmerkelijk aangezien een provinciale geografische marktafbake­
ning zal leiden tot een zeer sterke positie van Achmea-De Friesland op een reeds 
geconcentreerde Friese markt. De h h i en delta uit de ‘Richtsnoeren horizontale 
fusies’,499 waarbij mededingingsbezwaren onwaarschijnlijk zijn, worden ver over­
schreden. ‘De Herfindahl-Hirschmann Index (HHI) voor de voorgenomen concentratie is 
circa 4550. De toename in de HHI als gevolg van de voorgenomen concentratie bedraagt 
1820. Het betreft derhalve een sterk geconcentreerde markt met een grote toename als gevolg 
van de voorgenomen concentratie. ’5°°  De Friesland heeft namelijk een marktaandeel van
495 Zie ook PbEU 1997, C 372/03, m r’s 25-27 en 36 è.v. (productmarkt) en m r’s 28-32 en 44-52 
(geografische markt).
496 NMa-nr. 7051/371, Eureko -  De Friesland, mr. 22.
497 NMa, ‘Richtsnoeren voor de zorgsector 2010', mr. 77: ‘Het regionaal mechanisme houdt in dat 
zorgverzekeraars met van oudsher sterke regionale posities beter in staat zijn dan andere verzekeraars 
om gunstige onderhandelingsresultaten op het gebied van de inkoop van zorg te boeken. Deze 
voordelen kunnen vervolgens door de regionaal sterke zorgverzekeraars worden benut voor een 
gunstiger aanbod van regiospecifieke (natura)polissen. De inwoners van de betreffende regio zullen 
in dat geval in beginsel een voorkeur hebben voor de regionale zorgpolis van de sterke regionale 
verzekeraar, waardoor het moeilijker wordt voor andere zorgverzekeraars een substantiële markt­
positie op te bouwen of te handhaven. Deze voorkeur kan zo sterk zijn, dat de regionaal sterke 
verzekeraar geen concurrentiedruk ondervindt van andere verzekeraars.’ Zie bijvoorbeeld ook NMa- 
nr. 5105, VGZ-IZA-Trias, mr’s 27-39.
498 NMa, ‘Richtsnoeren voor de zorgsector 2010 ’, mr. 78: ‘Toch valt op basis van het hiervoor 
beschreven regionale mechanisme niet uit te sluiten dat in bepaalde gebieden structureel van de 
landelijke markt ajwijkende concurrentieverhoudingen kunnen voorkomen, waardoor in die gevallen 
wel sprake zou kunnen zijn van kleinere geografische markten [MW: dan een nationale markt].’ 
Hierbij moet worden opgemerkt dat de NMa voor de invoering van de Zorgverzekeringswet in 
2006 op grond van het regionaal mechanisme uitging van mogelijke provinciale markten (zie 
o.a. NMa, ‘Richtsnoeren voor de zorgsector 2010’, mr. 77). In NMa-nr. 5105, VGZ-IZA-Trias, 
m r’s 31 e.v. keek de NMa ook naar een mogelijk kleinere geografische markt, driehoek 
Gorinchem -  Dordrecht -  Gouda, maar kwam tot de conclusie dat het niet aannemelijk is dat 
de geografische omvang van de markt voor individuele zorgverzekeringen kleiner is dan de 
Provinde Zuid-Holland.
499 PbEU 2004, C 31/03, m r’s 19-21.
500 NMa-nr. 7051/197, Eureko -  De Friesland, mr. 37.
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60-70 procent in Friesland, en Achmea heeft 10-20 procent op de Friese zorgverzeke- 
ringsmarkt,501 waardoor zij gezamenlijk als gevolg van de fusie in Friesland een 
marktaandeel van 70-80 procent verkrijgen, hetgeen tot een vermoeden van een 
versterking van een machtspositie leidt. In de ‘Richtsnoeren horizontale fusies’ staat: 
Vólgens een vaste rechtspraak kunnen zeer grote marktaandelen -  50% of meer -  op zichzelf 
een voldoende bewijs vormen voor het bestaan van em machtspositie op de markt.’502 Het 
inkoopaandeel van Achmea en De Friesland gezamenlijk bij de Friese ziekenhuizen 
is gemiddeld ook ongeveer 70-80 procent.503 Hierbij fuseren de nummers 1 en 2 op 
de Friese zorgverzekeringsmarkt en blijft er slechts één noemenswaardige concur­
rent over (UVIT, 10-20 procent). Daarnaast hebben CZ en Menzis ieder een markt­
aandeel van minder dan 5 procent, en dan zijn er nog enkele kleinere 
zorgverzekeraars zeer beperkt actief in Friesland. De zorginkoopmarkt, waar de 
zorgverzekeraars zorg van zorgaanbieders inkopen, is voornamelijk -  uiteraard 
afhankelijk van de aard van de zorg -  regionaal dan wel lokaal in omvang.5°4 De 
zeer hoge concentratiegraad van de twee zorgverzekeraars in de provincie Friesland 
weerhoudt de NMa er niet van om de fusie tussen beide goed te keuren.5° 5
De NMa past voor de beoordeling van de gevolgen van de concentratie de theory of 
harm toe.5° 6 De toepassing van de theory of harm is in algemene zin in overeen­
stemming met de beschikkingenpraktijk van de Commissie507 en de ‘Richtsnoeren 
inzake horizontale fusies’ van de Commissie.508‘De onderzochte theory of harm luidt 
als volgt:
501 NMa-nr. 7051/197, Eureko -  De Friesland, rnr. 28.
502 PbEU 2004, C 31/03, mr. 17.
503 De Friesland heeft een herschikkingsplan voor de curatieve gezondheidszorg in Friesland 
gepresenteerd. Zie E. Rosenberg, ‘Slokdarm in Sneek, buik in Drachten’, NRC Handélsblad, 4 
juni 2011; Aanhangsel Handelingen II 2010/2011, nr. 3128 en Rijken 2011, p. 553: ‘Het 
verstrekkende plan van De Friesland moet worden beschouwd in het licht van de bijzondere positie 
van deze zorgverzekeraar in de provincie Friesland: op de Friese zorginkoopmarkten heejt hij een 
marktaandeel van 60 a 70%. Na de voorgenomen fusie met Achmea zal dit marktaandeel nog hoger 
zijn. Deze positie maakt het mogélijk om “op eigen houtje" een herschikking van de regionale 
gezondheidszorg teweeg te brengen. Andere zorgverzekeraars, die niet over even grote marktaandelen 
op de inkoopmarkten beschikken, kunnen niet een dergelijke herschikking van ziekenhuiszorg 
afdwingen. ’
504 NMa, ‘Richtsnoeren voor de zorgsector 2010 ’, rnr’s 79-81 en NMa-nr. 7051/371, Eureko -  De 
Friesland, mr. 20. Het is overigens geenszins uitgesloten dat de geografische markt voor 
bepaalde vormen van hoogcomplexe zorg ruimer is en allicht zelfs (inter)nationaal.
505 In NMa-nr. 6148, CZ -  Delta Uoyd weerhield een gezamenlijk marktaandeel van [60-70 
procent] in Limburg respectievelijk Zeeland, de NMa er evenmin van om de fusie van CZ en 
Delta Uoyd in een eerste fase goed te keuren.
506 De NMa onderzoekt in de eerste fase conform de ‘Richtsnoeren inzake horizontale fusies’ van 
de Commissie voorts de gecoördineerde en niet-gecoördineerde (unilaterale) effecten. In de 
tweede fase heeft de NMa een economische analyse ten aanzien van de mogelijk mededin- 
gingseffecten van de voorgenomen concentratie laten uitroeren door Lexonomics.
507  Zie bijvoorbeeld COMP/M.5529 -  Orade/Sun Microsystems. Zie in dit kader ook Buhr e.a. 
2 0 10 .
508 PbEU 2004, C 31/05.
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1. Als gevolg van de voorgenomen concentratie wordt de inkooppositie van partijen in de 
provincie Friesland versterkt;
2. Door de voorgenomen concentratie wordt als gevolg van de versterkte inkooppositie van 
partijen de verkooppositie van partijen op de zorgverzekeringsmarkt in Friesland 
versterkt;
j .  Partijen hebben hierdoor de mogelijkheid en financiële prikkels om de premie-kwali- 
teitsverhouding van de polis te verslechteren.609
De NMa komt tot de condusie dat een prikkel tot premiestijging en kwaliteitsdaling 
niet aannemelijk is, omdat Achmea-De Friesland geen economische machtspositie 
heeft op de (inkoopzijde van de) zorgverzekeringsmarkt als gevolg van countervai- 
ling power van de zorgaanbieders (versterkt door een zorgplicht)510 en de switch- 
mogelijkheden voor verzekerden. De NMa lijkt uit te gaan van een afdoende 
transparante zorgverzekeringsmarkt, waarbij kwaliteitsverschralingen en prijsstij­
gingen zullen worden gedisciplineerd door switchgedrag. De vraag is of dat terecht 
is.511 Kan een verzekeringsnemer de kwaliteit van de ingekochte zorg inschatten en 
vergelijken met andere door andere zorgverzekeraars ingekochte zorg?512 Doen 
(gezonde) verzekeringsnemers hier überhaupt onderzoek naar of laten zij zich in 
hoge mate leiden door prijzen/premies? Bovendien blijken de Friese zorgverze- 
kerden (in beginsel) loyaal513 en switchte in 2010 en 2011 in Nederland slechts 5,5 a 
6 procent van de verzekerden van zorgverzekeraar.514 De NMa had bovendien bij de 
toepassing van de theory of harm mijns inziens een duidelijker scheiding mogen 
aanbrengen ten aanzien van de nationale en de provinciale markt. Dit is nu op één 
hoop geveegd, waardoor minder goed inzichtelijk is of er inderdaad geen mededin- 
gingsbezwaren zijn bij een provinciale marktafbakening.515 Hierdoor is ook on­
duidelijk of het besluit in dit kader in overeenstemming is met de ‘Richtsnoeren 
horizontale fusies’ van de Commissie. Dit had voorkomen kunnen worden indien 
de NMa een standpunt voor een nationale markt had ingenomen, waar de NMa ook 
naar neigt, maar de NMa heeft dit -  mogelijk mede uit angst voor precedent­
werking -  niet aangedurfd dan wel onjuist/onzeker geacht. Terwijl de stelling kan
509 NMa-nr. 7051/371, Eureko -  De Friesland, mr. 40.
510 Zie ter nuancering hiervan J  5.4, ‘Misbruik machtspositie’.
511 Wouter Bos merkt in een interview met de Volkskrant, ‘Marktwerking of regulering, dit worden 
ruige jaren’, 31 december 2011, op: ‘Een van de belangrijkste oorzaken hiervan is het gebrek aan 
vertrouwen binnen de zorg. De verschillende partijen medisch specialisten, huisartsen, ziekenhuis- 
directies en verzekeraars zijn huiverig elkaar informatie te verstrekken. Zij zijn bang dat de cijfers 
tegen hm gaan worden gebruikt. Dat maakt dat de gewenste transparantie uitblijft.' Zie ook Van der 
Geest en Varkevisser 2012.
512 Henk Don heeft het antwoord op deze vraag later gegeven: de Volkskrant, interview Henk Don, 
‘Er is bij veel zorgverleners verlamming’, 7 april 2012: ‘De grootste belemmering is dat de 
kwaliteit van zorg nog niet goed is te meten. [...] Voor zover er informatie is, is die niet duidelijk voor 
patiënten.’
513 NMa-nr. 7051/371, Eureko -  De Friesland, mr. 55.
514 NMa-nr. 7051/371, Eureko -  De Friesland, mr. 78 en Vektis, 'Verzekerden in beweging 2012’, 
17 april 2012.
515 Zie ook Loozen, Schut en Varkevisser 2011b, p. 174-175.
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worden ingenomen dat als een regionale/provinciale marktafbakening in deze 
zorgverzekeringszaak al niet leidt tot een vergunningweigering, dit slechts in zeer 
uitzonderlijke omstandigheden wel het geval zal zijn. Immers de provincie Fries­
land is op het moment van het besluit ten aanzien van de zorgverzekeraars al 
verreweg de meest geconcentreerde provincie van Nederland.516
De minister van VWS heeft inmiddels laten weten dat zij de NMa tot een 
duidelijker analyse wil dwingen,5'7 hetgeen een goede ontwikkeling is.
Belangrijk hierbij is om -  als achtergrond bij deze zaak -  te bedenken dat de 
zorgverzekeraars een cruciale rol spelen in het Nederlandse zorgstelsel. Aan de 
zorgverzekeraars is namelijk de rol van kritische zorginkoper toebedeeld. ‘Het doel 
van de Zorgverzekeringswet is immers niet alleen maar ervoor te zorgen dat iedere 
ingezetene een ziektekostenverzekering heeft die de kosten dekt wanneer hij medische zorg 
heeft genoten. Doel is ook om voor de gehele bevolking tegen acceptabele voorwaarden de 
feitelijke toegang tot de noodzakelijke zorg te bewerkstelligen. Beoogd is daarom een type 
verzekeraar die de door de regering gewenste rol in het model van gereguleerde 
concurrentie vervult, dat wil zeggen dat hij optreedt als doelmatige, klantgerichte regisseur 
van de zorg.618 De zorgverzekeraars moeten door hun (selectieve) inkoopbeleid de 
kosten voor de zorg drukken, terwijl de kwaliteit op niveau moet blijven. Henk Don 
heeft de importantie van de zorgverzekeraars in verband met marktwerking 
benadrukt: ‘Het idee is mooi, maar het succes ervan staat of valt met de zorgverzeke­
raars. Als zij hun cruciale rol niet oppakken, is het denkbaar, maar niet wenselijk, dat de 
marktwerking wordt teruggedraaid. ’519
De concurrentie tussen de zorgverzekeraars om de gunst van de verzekerden is 
hierbij van zeer groot belang. Immers, versimpeld gezegd, als zorgverzekeraar A 
dezelfde zorg tegen een lagere prijs kan inkopen dan zorgverzekeraar B, zal 
zorgverzekeraar A op basis van lagere kosten een lagere verzekeringspremie kunnen 
vragen aan verzekerden dan zorgverzekeraar B, waardoor verzekerden een voor- 
keursprikkel zullen ervaren voor zorgverzekeraar A. Verzekerden van zorgverzeke­
raar A zullen trouw blijven aan zorgverzekeraar A. Verzekerden van zorgverzekeraar
516 NZa, Marktscan Zorgverzekeringsmarkt, Weergave van de markt 2007-2011, p. 19.
517 Kamerstukken II 2011/2012, 29 248, nr. 234, p. 2: ‘ In overleg met de Minister van Economische 
Zaken, Landbouw Innovatie heb ik besloten de verlenging van de huidige beleidsregel ex 
Mededingingswet voor concentraties tussen zorgaanbieders per 2013 uit te breiden met concentraties 
tussen zorgverzekeraars en inhoudelijk aan te passen. De aanpassing zal ertoe strekken dat de NMa 
in haar besluiten zal moeten toelichten waarom de beoordeling op een bepaald behandelings- en/of 
geografisch niveau plaatsvindt en waarom niet wordt gekozen voor een andere afbakening, bijvoor­
beeld enger of ruimer. In het verlengde daarvan zal uitdrukkelijke aandacht moeten worden besteed 
aan de wijze waarop regionale concentratie op de polismarkt, alsook de rol van kleinere zorgverzeke­
raars van invloed zijn geweest op het oordeel van de NMa.'
518 Kamerstukken 11 2003/2004, 29 763, nr. 3, p. 25. Zie bijvoorbeeld ook het Bestuurlijk 
Hoofdlijnenakkoord 2012-2015 van 4  juli 2011, De Groot 2005 en Rijken 2011, p. 552 e.v. over 
de rol van de zorgverzekeraars. Zie in dit kader ook § 5.4, ‘Misbruik machtspositie’.
519 de Volkskrant, interview Henk Don, ‘Er is bij veel zorgverleners verlamming’, 7 april 2012.
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B zullen een prikkel ervaren om over te stappen naar zorgverzekeraar A. Hetzelfde 
geldt ten aanzien van kwaliteit (en toegankelijkheid). Indien dit niet het geval zou zijn, 
is er derhalve ook geen incentive voor zorgverzekeraars om kwalitatief hoogstaande 
zorg tegen een zo laag mogelijke prijs in te kopen. De concurrentie tussen zorgver­
zekeraars is daarom een ‘hoeksteen van het nieuwe zorgstelsel’ .52°  Het is derhalve van 
belang dat er voldoende zorgverzekeraars in Nederland zijn om met elkaar de 
concurrentiestrijd aan te gaan. Er is echter een concentratiegolf gaande521 als gevolg 
waarvan er nog maar vier grote landelijke zorgverzekeraars (Achmea (32 procent), 
UVIT (25 procent), CZ (20 procent) en Menzis (13 procent)) zijn overgebleven, die 
gezamenlijk een marktaandeel hebben van grofweg 90 procent.522 Er zijn voorts nog 
een vijftal kleine zorgverzekeraars DWS-SH, ONVZ, Zorg en Zekerheid, ASR en Eno,523 
die gezamenlijk zorg inkopen, met een gezamenlijk marktaandeel van ongeveer 10 
procent.524 Toetreding tot de zorgverzekeringsmarkt blijkt lastig.525 De landelijke 
markt voor zorgverzekeraars is derhalve zeer geconcentreerd. Indien naar provincies 
wordt gekeken, blijkt dat deze mogelijke geografische markt voor zorgverzekeringen 
nog geconcentreerder is (met Zeeland en Friesland als meest geconcentreerde 
provincies).52*5 De zorg bestaat daarom dat de markt voor zorgverzekeringen zal 
worden teruggedrongen tot slechts enkele nationale spelers, en dat de kleinere 
zorgverzekeraars zullen worden opgeslokt door de grotere zorgverzekeraars. De 
vrees bestaat dat hierdoor de zorgverzekeringsmarkt mogelijk minder competitief 
wordt, met alle nadelige consequenties van dien.527 Zelfs de voorzitter Zorgverzeke­
raars Nederland, Rouvoet, heeft gesignaleerd dat er wel een grens is aan de hoeveel­
heid overnames die in de zorgverzekeringssector kunnen plaatsvinden.528
520 Loozen, Schut en Varkevisser 2011b, p. 169.
521 Onder meer NMa-nr. 7146, tvm  Zorg en Inkomen -  ovz Verzekeringen; NMa-nr. 7071, Zorg en 
Zekerheid -  AZVZ; NMa-nr. 6148, CZ -  Delta Lloyd; NMa-nr. 6309, Menzis -  Azivo; NMa-nr. 
6148, CZ -  Delta Lloyd; NMa-nr. 6128, Achmea -  Agis; NMa-nr. 5154, VGZ- Univé; NMa-nr. 5682, 
Delta Lloyd, Agis en Menzis; NMa-nr. 5105 VGZ-IZA-Trias; NMa-nr. 5052, CZ -  OZ; NMa-nr. 4243, 
Achmea -  Axa; NMa-nr. 4093, ONVZ -  Zwolse Algemeene en NMa-nr. 3892, Amicon -  DKV.
522 NZa, Marktscan Zorgverzekeringsmarkt, Weergave van de markt 2007-2011, p. 17 en NMa-nr. 
7051/197, Eureko -  De Friesland, rnr. 30.
523 NZa, Marktscan Zorgverzekeringsmarkt ‘Weergave van de markt 2008-2012’, p. n.
524 NZa, Marktscan Zorgverzekeringsmarkt, ‘Weergave van de markt 2007-2011’, p. 17 en NMa- 
nr. 7051/197, Eureko -  De Friesland, mr. 30.
525 Zie bijvoorbeeld NZa, Zorgverzekeringsmonitor 2009, p. 39-40 en E. Schippers en S. van 
Wijnbergen, ‘Verzekeraars horen niet in ziekenhuizen’, NRC Handelsblad, 2 februari 2009: 
’[...] terwijl toetreding van nieuwe spelers de Jacto ónmogelijk is’. NZa, Monitor Toetredings- 
drempels zorgverzekeringsmarkt, april 2012, meldt evenwel dat er ondanks toetredings- 
drempels voldoende ruimte is voor toetreding tot de zorgverzekeringsmarkt. Het is tot op 
heden anno 12 niet gelukt om toe te treden als zorgverzekeraar.
526 NZa, Marktscan Zorgverzekeringsmarkt, ‘Weergave van de markt 2007-2011’, p. 18. Zie 
eventueel ook ‘Richtsnoeren horizontale fusies’, PbEU 2004, C 31/05, m r’s 19-21, in verband 
met de implicaties van de hhi.
527 Zie bijvoorbeeld Loozen, Schut en Varkevisser 2011b, Baarsma 2008 en E. Schippers en S. van 
Wijnbergen, ‘Verzekeraars horen niet in ziekenhuizen’, NRC Handelsblad, 2 februari 2009.
528 Zorgvisie Magazine, ‘Op de grens van publiek en privaat’, mei 2012, p. n .
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Dit is dan ook de reden dat het besluit van de NMa de nodige kritiek heeft 
ontvangen. In de literatuur is bezorgdheid geuit over de precedentwerking die van 
het besluit uitgaat en critici hebben betoogd dat de NMa -  uitgaande van 
functioneel concentratietoezicht -  niet alleen bij een verbod maar ook bij een 
goedkeuring naar economische maatstaven aannemelijk moet maken dat een fusie 
niet tot een significante belemmering van de daadwerkelijke mededinging zal 
leiden.529 Loozen, Schut en Varkevisser uiten onder meer kritiek ten aanzien van 
(I) de conclusie van de NMa dat het regionaal mechanisme in het kader van een 
eventuele prijsstijging niet zal optreden; (II) het feit dat de NMa te gemakkelijk over 
de eventuele (toekomstige) gecoördineerde effecten als gevolg van een mogelijk 
‘domino-effect’ (lees: overname van alle kleine zorgverzekeraars) heen stapt,530 en 
(iii) het feit dat de NMa onvoldoende aandacht besteedt aan een eventuele prijs­
stijging van collectiviteiten. Verder twijfelen zij aan de vermeende waarborgen die 
(I) de zorgplicht op grond van de Zorgverzekeringswet, (II) de countervailing power 
van de aanbodzijde, (III) reputatie (schade) en (IV) uitwijkmogelijkheden voor 
verzekerden, bieden. Loozen, Schut en Varkevisser concluderen: ‘Inzake de fusie 
tussen Achmea en De Friesland heeft de NMa onvoldoende aannemelijk gemaakt dat het 
toestaan van de fusie niet tot een significante belemmering van de mededinging zal leiden. 
De argumenten die de NMa aanvoert waarom de fusie niet tot hogere premies of een 
verslechtering van de kwaliteit zou leiden, zijn ontoereikend en soms zelfs onjuist. 
Bovendien zijn de dynamische effecten van de fusie op de marktstructuur volledig 
veronachtzaamd. Het resultaat is dat het besluit onvoldoende is onderbouwd en in 
deze zaak geen sprake is van gedegen functioneel concentratietoezicht. Integendeel, op 
grond van de in het besluit zelf genoemde feiten en overwegingen achten wij het 
waarschijnlijk dat de fusie wel tot een significante belemmering van de daadwerkelijke 
mededinging leidt. Gelet op het belang dat de aanwezigheid van effectieve concurrentie op 
de zorgverzekeringsmarkt heeft voor het functioneren van het zorgstelsel, kan het goed­
keuren van deze fusie ernstige gevolgen hebben.’531
De NMa heeft niet nagelaten om op deze kritiek -  die reeds eerder verkort werd 
geuit532-  te reageren.533 De NMa is van mening dat De Friesland niet een aanjager van
529 Loozen, Schut en Varkevisser 2011b, p. 169 en 177. In Baarsma 2008 is vragend geformuleerd 
o f fusies in de zorgsector niet bij voorbaat verboden zouden moeten worden, tenzij de markt 
een bepaalde mate van concurrentie kent. Baarsma 2008, p. 67: ‘Zouden op markten zonder 
concurrentie of met nog-te-ontwikkelen-concurrentie fusies tussen NFP’s boven bepaalde omzet- of 
marktaandeeldrempels niet gewoon moeten worden verboden tot de markt een bepaalde, nader te 
bepalen mate van concurrentie heeft bereikt? Op basis van de in dit artikel genoemde literatuur en 
praktijkvoorbeelden beantwoord ik die vraag met “ja ”.'
530 Zie in dit kader ook Skipr, ‘Zorgverzekeraars stemmen premies af via pers’, 27 december 2011 
http://www.skipr.nl/actueel/id9641-zorgverzekeraars-stemmen-premies-af-via-pers.html.
531 Loozen, Schut en Varkevisser 2011b, p. 177.
532 NRC Handelsblad, ‘In Friesland valt weinig te kiezen in zorg’, 24 oktober 2011.
533 NMa-persbericht, ‘Henk Don: Genoeg keuze in Friesland’, 31 oktober 2011.
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concurrentie (een zogenaamde maverickfinn)534 is op de zorgverzekeringsmarkt, en 
dat er na de fusie voldoende spelers op de markt overblijven om Achmea -  De 
Friesland scherp te houden. Over het vermeende domino-effect merkt Henk Don van 
de NMa op: ‘Het door de auteurs genoemde domino-effect is niet meer dan een slag in de 
lucht, het is maar de vraag of dit scenario zich daadwerkelijk gaat voordoen. De NMa heeft 
hier geen aanwijzingen voor en kan geen rekening houden met fusies die er (nog) niet zijn. 
Voor toekomstige concentraties tussen verzekeraars geldt: iedere zaak staat op zich en is 
maatwerk, ’535
Ik ben het met de NMa eens dat een ‘domino-effect’ speculatief is en daarom voor 
de NMa lastig mee te nemen in haar beoordeling van de concentratie, hetgeen niet 
wegneemt dat bedoeld scenario zich wel degelijk zou kunnen voordoen. De NMa 
lijkt zelfs vrede te kunnen hebben met vier landelijke spelers op de zorgverzeke­
ringsmarkt. De NMa merkt namelijk op: ‘Een gevolg van onderhavige concentratie kan 
mogelijk wel zijn dat de leden van v r z  Multizorg minder inkoopvoordelen behalen, dan 
zij tot nu toe met De Friesland gezamenlijk konden behalen. Op de zorgverzekerings­
markt zijn echter voldoende andere concurrenten aanwezig die actief zijn in Friesland en 
waar verzekerden naar over kunnen stappen. Hierdoor worden partijen ook na de 
concentratie voldoende gedisciplineerd en is het niet aannemelijk dat als gevolg van 
onderhavige concentratie de kwaliteit van het zorgaanbod in Friesland zal dalen.’536 Het 
mogelijke wegvallen van de concurrentiedruk van zorgverzekeraars aangesloten bij 
VRZ Multizorg (alle kleine zorgverzekeraars, te weten DSW, ONVZ, a s r ,  Eno en Zorg 
en Zekerheid) op de provinciale (en landelijke) markt maakt in dezen kennelijk niet 
uit.537 Hierover is nu juist bezorgdheid geuit: ‘ Uit de speltheorie is bekend dat op een 
markt met vier of minder spelers de kans op effectieve concurrentie aanzienlijk kleiner is 
dan op een markt waar meer spelers actief zijn.’5}S De indruk ontstaat dat de NMa hier 
dus anders over denkt. De NMa geeft daarbij zeer beknopt aan dat er volgens haar
534 ‘Richtsnoeren horizontale fusies’, PbEU 2004, C 31/05, m r’s 37, 38 en 42. Vgl. NMa-nr. 7051/ 
197, Eureko -  De Friesland, mr. 34.
535 NMa-persbericht, ‘Henk Don: Genoegkeuze in Friesland’, 31 oktober 2011.
536 NMa-nr. 7051/371, Eureko -  De Friesland, mr. 61.
537 In NMa-nr. 6148, CZ -  Delta Uoyd weerhield een gezamenlijk marktaandeel van [60-70 
procent] in Limburg respectievelijk Zeeland de NMa er evenmin van om de fusie van CZ en 
Delta Uoyd in een eerste fase goed te keuren. De NMa merkt in randnummer 20 op: ‘ In alle 
drie genoemde provincies blijven twee andere grote landelijke speiers over met provinciale markt­
aandelen van tussen de ca. 10% en ca. 40%. Gezien de relatief (ten opzichte van andere 
marktpartijen) geringe toevoeging van Delta Uoyd aan de positie van CZ in deze drie provincies, 
en de factoren die wijzen op een landelijke markt, kan worden gesteld dat met onderhavige 
concentratie in de drie provincies voldoende zorgverzekeraars overbtijven die, vanwege het behalen 
van vergelijkbare inkoopvoordelen, consumenten een aantrekkelijke premie c.q. polis kunnen 
aanbieden.' Zie ook NMa-nr. 5682, Delta Uoyd -  Agis -  Menzis, mr. 57 (gezamenlijk 
marktaandeel van [60-70 procent] in de provincie Groningen).
538 Loozen, Schut en Varkevisser 2011b, p. 175. Zie in dit kader bijvoorbeeld ook F. Weeda, ‘CZ 
maakt zelf wachtlijsten’ , n r c  Handelsblad, 2 1 februari 2012 in combinatie met n r c  Handds- 
blad, ‘De almacht van de verzekeraar’, 22 februari 2012.
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geen collectieve machtspositie bij het aanbieden van zorgverzekeringen zal ont­
staan.539
Het zou de NMa niet hebben misstaan om nogmaals zorgvuldig te toetsen of er 
een collectieve machtspositie zou kunnen ontstaan, en hier ook uitgebreid bij stil te 
staan in haar besluiten.540 Van de toezichthouders mag, volgens de NZa, in dit 
kader nu juist een ‘alerte houding’ worden verwacht.541
Het is aanbevelingswaardig dat een grondig onderzoek door de NMa en/of NZa zal 
worden gedaan naar het ontstaan/bestaan van collusie van verzekeraars542 en van 
een collectieve machtspositie/aanmerkelijke marktmacht op de zorgverzekerings- 
markt. ‘Afgestemd gedrag op de zorgverzekeringsmarkt kan immers leiden tot negatieve 
effecten voor de consument, bijvoorbeeld in de vorm van hogere premies. ’543 Hierbij zal 
uitdrukkelijk moeten worden ingegaan op de afbakening van de relevante geogra­
fische markt (en het liefst een standpunt moeten worden ingenomen ten aanzien 
van het al dan niet bestaan van het regionale mechanisme). Het ontstaan van 
collusie of een collectieve machtspositie/AMM zal ten minste scherp moeten 
worden gemonitord.
Ik deel de visie van Loozen, Schut en Varkevisser dat het wenselijk is dat de NMa, 
zowel bij het goedkeuren als bij het verbieden van concentraties, aannemelijk moet
539 NMa-nr. 7051/197, Eureko -  De Friesland, rar’s 32-36. De NMa kwam reeds eerder tot deze 
conclusie in NMa-nr. 6148, CZ -  Delta Uoyd, mr. 23-24; NMa-nr. 6128, Achmea -  Agis, m r’s 
41-44; NMa-nr. 5682, Delta Uoyd -  Agis -  Menzis, rnr’s 61-89 en NMa-nr. 5154, VGZ -  Univé, 
m r’s 52-80. De NMa heeft zich aangesloten bij de ‘Richtsnoeren voor de beoordeling van 
horizontale fusies’, PbEU 2004, C 31/03, mr. 39-60 en Gerecht, zaak T-342/99, Airtours, mr. 
62.
540 De NZa heeft namelijk bijvoorbeeld aangegeven dat een collectieve machtspositie van 
zorgverzekeraars op de markt van collectiviteiten niet kan worden uitgesloten. NZa, 'Zorg­
verzekeringsmarkt 2008: ontwikkelingen beoordeeld door de NZa’, Utrecht 2008, p. 43: 
‘Hierdoor neemt de inzichtelijkheid voor concurrenten toe. Het gevolg is dat zorgverzekeraars in staat 
zijn het aanbod en het gedrag van concurrenten op het gebied van collectieve verzekeringen goed in te 
schatten. Naleving van ajgestemd gedrag wordt dus beter mogelijk.' Zie ook Loozen, Schut en 
Varkevisser 2011b, p. 175-176.
541 NZa, Zorgverzekeringsmarkt 2008: ontwikkelingen beoordeeld door de NZa., Utrecht 2008, 
P- 4 3 -
542 Het door verzekeraars maken van ongewenste onderlinge expliciete, impliciete of stilzwij­
gende afspraken over prijs o f verdeling van de markt. De Commissie heeft in haar ‘Richt­
snoeren van de Commissie voor de marktanalyse en de beoordeling van aanmerkelijke 
marktmacht in het bestek van het gemeenschappelijk regelgevingskader voor elektronische 
communicatienetwerken en -diensten’, PbEU 2002, C 165/03, mr. 97, omstandigheden 
aangegeven die aanwijzingen opleveren voor collusie, waaronder stagnerende o f matige groei 
van de vraagzijde, geringe elasticiteit van de vraag, een homogeen product, vergelijkbare 
kostenstructuren, vergelijkbare marktaandelen, geen overcapaciteit en hoge drempels bij het 
betreden van de markt. De SEO-studie, Sectorstudie Vastgoedfïnanciering, april 2011, is een 
voorbeeld van een onderzoek, waarin collusie is onderzocht (in opdracht van de NMa).
543 NZa, Zorgverzekeringsmarkt 2008: ontwikkelingen beoordeeld door de NZa, Utrecht 2008, 
p. 43.
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maken dat de fusie niet/wel tot een significante belemmering van de daadwerke­
lijke mededinging zal leiden. Hierbij moet wel in ogenschouw worden genomen 
dat op grond van de Mededingingswet de positie van de NMa in de meldingsfase 
verschilt van haar positie in de vergunningfase. De NMa moet in de meldingsfase 
alvorens zij bepaalt dat er een vergunning vereist is voor een fusie, aantonen dat er 
reden is om aan te nemen dat de daadwerkelijke mededinging op de markt op een 
significante wijze zou kunnen worden belemmerd als gevolg van de concentratie 
(art. 37 lid 2 Mw). De NMa moet in de vergunningfase verder gaan en aantonen dat 
er sprake is een concentratie die de daadwerkelijke mededinging op de markt op 
een significante wijze beperkt, wil de NMa de vergunning kunnen weigeren (art. 41 
lid 2 Mw).544 Hierdoor lijkt in ieder geval in theorie een ‘grijze zone’ te kunnen 
ontstaan,545 maar Loozen, Schut en Varkevisser geven aan dat dit niet mogelijk zou 
moeten kunnen zijn en dat bij twijfel de fusie verboden zou moeten worden.540 
Deze redenering bevat een tegenstrijdigheid. Als er geen grijs gebied kan ontstaan, 
is er maar een oplossing: dan moet de NMa nader onderzoeken (in een tweede 
fase). Als dit onderzoek geen soelaas biedt, zal de fusie op grond van artikel 41 lid 2 
Mw moeten worden goedgekeurd, tenzij er een wetswijziging plaatsvindt. Op 
grond van een dergelijke eventuele wetswijziging kan evenwel nadere aansluiting 
worden gezocht bij artikel 2 lid 2547 en 3548 Vo. 1/2003. Deze Europese artikelen 
staan geen grijze ruimte toe: een fusie is verenigbaar (lid 2) of is dat niet (lid 3).549 
Een wetswijziging is uiteraard niet aan de NMa, maar aan de wetgever. Gezien het
544 Kamerstukken I I 1995/1996, 24 707, nr. 3, p. 78: ‘Bij de beoordeling van een vergunningaanvraag 
wordt, in het verlengde van de naar aanleiding van de melding verrichte toetsing, beoordeeld of als 
gevolg van de concentratie daadwerkelijk een machtspositie zal ontstaan of worden versterkt die tot 
gevolg heejt dat een daadwerkelijke mededinging op de Nederlandse markt op significante wijze wordt 
beperkt. Alleen indien dit het geval is, is er grond voor weigering van de vergunning.’
545 Het afgeven van een vergunning is namelijk niet per definitie hetzelfde als de afwezigheid van 
een significante belemmering van de daadwerkelijke mededinging. Immers als de NMa een 
significante belemmering van de daadwerkelijke mededinging niet kan aantonen, moet een 
vergunning volgen.
546 Loozen, Schut en Varkevisser 2011b, p. 171: ‘Volledigheidshalve wordt opgemerkt dat het boven­
staande tevens impliceert dat het concentratietoezicht geen “grijze zone” kent waarin het een noch het 
ander overtuigend kan worden aangetoond. Mocht er in voorkomende gevallen toch sprake zijn van 
twijfel -  bijvoorbeeld in de zorgsector vanwege de transitiefase waarin de betrokken markten zich 
bevinden — dan bepleiten wij een asymmetrische uitleg ten gunste van verbodsbesluiten. Het 
concentratietoezicht is immers in het leven geroepen om primair het algemeen belang te beschermen, 
niet de private belangen van ondernemingen.'
547 Artikel 2 lid 2 Vo. 139/2004 luidt: 'Concentraties die de daadwerkelijke mededinging op de 
gemeenschappelijke markt of een wezenlijk deel daarvan niet op significante wijze zouden belemme­
ren, met name door een machtspositie in het leven te roepen of te versterken, moeten verenigbaar 
verklaard worden met de gemeenschappelijke markt.'
548 Artikel 2 lid 3 Vo. 139/2004 luidt: ‘Concentraties die de daadwerkelijke mededinging op de 
gemeenschappelijke markt of een wezenlijk deel daarvan op significante wijze zouden belemmeren, 
met name als het resultaat van het in het leven roepen of versterken van een machtspositie, moeten 
onverenigbaar verklaard worden met de gemeenschappelijke markt. ’
549 Vgl. Loozen, Schut en Varkevisser 2011b, p. 170-171. Zie ook zaak C-413/06, P. Bertelsmann 
en Sony, mr. 51 en zaak T-210/01, General Electric, mr. 61.
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feit dat de wetgever aansluit bij het Europees concentratietoezicht, kan allicht 
worden betoogd550 dat het ‘functioneel concentratietoezicht’ van toepassing is, maar 
indien dit daadwerkelijk het geval is, is een verduidelijking hiervan in de Mededin­
gingswet wenselijk.
In overweging zou kunnen worden genomen om artikel 37 lid 2 en 42 lid 2 Mw 
meer, althans duidelijk, in overeenstemming te brengen met artikel 2 lid 2 en 2
lid 3 Vo. 1/2003.
Het besluit roept derhalve enige vraagtekens op ten aanzien van de overeenkom­
stigheid met het Europees mededingingsrecht. Daarbij lijkt de NMa niet snel 
problemen te zien ten aanzien van fusies van zorgverzekeraars zolang er vier grote 
landelijke zorgverzekeraars actief zullen zijn en de zorgplicht wettelijk verankerd 
blijft, aangezien volgens de NMa dan niet van een economische machtspositie kan 
worden gesproken. De countervailing power die de NMa de zorgaanbieders toedicht 
in zorgverzekeringsconcentraties lijkt in contrast te staan met de countervailing 
power die de NMa verzekeraars tot op heden toedicht in zorgaanbiederconcentra- 
ties. In deze zorgverzekeringszaak wordt een marktaandeel van 70-80 procent 
namelijk mede door countervailing power van zorgaanbieders geneutraliseerd, 
terwijl in verscheidene ziekenhuizenfusies de NMa de countervailing power van 
zorgverzekeraars lang niet van (doorslaggevend) belang is gebleken.551 Daarbij moet 
worden opgemerkt dat de zorgaanbieders hun eigen countervailing power veelal niet 
herkennen (en mogelijk daardoor niet gebruiken), terwijl verzekeraars bij meerdere 
(problematische) fusies van zorgaanbieders reeds hebben aangegeven te kunnen 
disciplineren en derhalve zelf vinden dat zij zo nodig over voldoende countervailing 
power beschikken.552 Het contrast moet gerelativeerd worden omdat de NMa 
consequent het zwaartepunt bij de zorgaanbieder legt, maar een kentering is 
inmiddels waarneembaar ten faveure van de zorgverzekeraar.553
55°  Vgl. Loozen, Schut en Varkevisser 2011b, p. 171.
551 Zie uitgebreid Snoep, Schrijvershof en Chamalaun 2009, p. 66-67. Ziê bijvoorbeeld NMa- 
nr’s. 5196 en 6424/427, Ziekenhuis Walcheren en Stichting Oosterscheldeziekenhuizen, 
rnr’s 94-96 en NMa-nr. 6951/344, Zorggroep Noorderbreedte -  Ziekenhuis Tjongerschans, 
mr. 79.
552 de Volkskrant, interview Henk Don, ‘Er is bij veel zorgverleners verlamming’, 7 april 2012. 
Henk Don heeft aangegeven dat de macht van de zorgverzekeraars niet moet worden 
overschat. ‘Ze hébben een zorgplicht ten opzichte van hun verzekerden. Kopen ze te weinig zorg 
in, dan lopen die weg. ’
553 Na de afronding van dit onderzoek op 1 september 2012 heeft de NMa het belang van de 
sturende rol van de zorgverzekeraar uitdrukkelijk in ogenschouw genomen en de (toekom­
stige) disciplinerende werking voorzichtig erkend bij de goedkeuring van drie tweede-fase 
ziekenhuisconcentraties. Zie hiervoor NMa-persbericht, 'NMa: regierol zorgverzekeraar cru­
ciaal bij toestaan ziekenhuisfusies’, 7 december 2012: ‘De NMa verwacht dat zorgverzekeraars 
voldoende stevig in het zadel zitten om de fusieziekenhuizen waar nodig te disciplineren. ’ en NMa-nr. 
7236, Orbis -  Atrium; NMa-nr. 7332, Spaame Ziekenhuis -  Kennemer Gasthuis en NMa-nr. 
7295 TweeSteden ziekenhuis -  St. Elisabeth Ziekenhuis.
2 9 2
TOEPASSING NMA-BEVOEGDHEDEN GETOETST AAN HET EUROPEES MEDEDINGINGSRECHT
Al met al lijkt het zeker geen onrealistisch scenario dat de laatste vijf kleinere 
zorgverzekeraars ten prooi zullen vallen aan overnames door een van de grote 
zorgverzekeraars. Of in dit geval vier genoeg is, zal mogelijk de toekomst 
uitwijzen.554 Zorgaanbieders zullen bij een ‘domino-effect’ zich waarschijnlijk 
nog vaker dan reeds het geval is onder druk gezet voelen door de zorgverzekeraars, 
en klachten over misbruik van economische machtspositie en misbruik van aan­
merkelijk marktmacht op de regionale/lokale zorginkoopmarkten zijn dan weer te 
verwachten. Onder het huidige klimaat is, zoals al is gebleken in § 5.4, ‘Misbruik 
machtspositie’, een sanctionerend NMa-optreden niet direct waarschijnlijk. Des­
alniettemin ligt het in de lijn der verwachting dat de NMa de zorgverzekerings- 
markt nauwlettend in de gaten zal houden.
5.5.5 Integratie van zorgverzekeraars met zorgaanbieders
Menzis Eerstelijns Zorg, Reggeborgh, ZorgPunt555
Menzis Eerstelijns Zorg Holding B.V. (MEZ) en Reggeborgh Deelnemingen N.V. 
(Reggeborgh) hebben de NMa op 1 juni 2010 geïnformeerd over hun voornemen 
om een gezamenlijke onderneming, ZorgPunt Holding B.V. (ZorgPunt), tot stand 
te brengen. Menzis groep (Menzis) is vooral actief op het gebied van zorgverzeke­
ringen. Reggeborgh is een investeringsmaatschappij. Zowel Menzis als Regge­
borgh zullen (indirect) diverse ondernemingen die eerstelijnszorg aanbieden, 
inbrengen in ZorgPunt. De activiteiten overlappen elkaar horizontaal op het gebied 
van eerstelijnszorg. Er is een verticale relatie tussen Menzis als zorgverzekeraar 
en de eerstelijnszorgaanbieders. De NMa laat de exacte afbakening van de 
relevante markt voor lokale eerstelijnszorg in het midden en gaat uit van een 
lokale zorginkoopmarkt ten behoeve van de zorgverzekeringen. De NMa merkt 
hierbij op: ‘ In genoemde eerdere besluiten is niet apart ingegaan op de rol en positie 
van verzekeraars op de vraagzijde van de markt (inkoop van zorg), mede gezien de 
nauwe samenhang met hun positie aan de aanbodzijde van de markt voor zorgverzeke­
ringen. [...] Deze eerdere besluiten betroffen concentraties tussen zorgverzekeraars onder­
ling. Voorliggende zaak betrejt een concentratie tussen een zorgverzekeraar en een 
zorgaanbieder. Juist de relatie met de inkoop van zorg is hier primair in het geding. 
In onderhavige zaak zou de zorgverzekeraar zijn positie op de verkoopmarkt 
kunnen versterken als gevolg van de zeggenschap die hij in een zorgaanbieder verkrijgt, 
en omgekeerd zou een zorgaanbieder zijn positie op de zorgmarkt kunnen versterken 
als gevolg van de nauwe relatie met een zorgverzekeraar.’556 De horizontale overlap 
is beperkt en levert geen noemenswaardige mededingingsproblemen op. 
De NMa onderzoekt vervolgens de verticale relatie in verband met mogelijke
554 Mogelijk zal toetreding aantrekkelijker worden (zie ook NZa, Monitor Toetredingsdrempels 
Zorgverzekeringsmarkt, april 2012).
555 NMa-nr. 6973, Menzis Eerstelijns Zorg, Reggeborgh, ZorgPunt.
556 NMa-nr. 6973, Menzis Eerstelijns Zorg, Reggeborgh, ZorgPunt, mr. 21. In bijvoorbeeld NMa- 
nr. 7051, Achmea -  De Friesland is eveneens naar de vraagzijde van de markt gekeken.
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uitsluitingseffecten. De NMa onderzoekt in welke mate partijen een prikkel hebben 
om markten af te schermen. De NMa haalt uitvoerig de ‘Richtsnoeren voor de 
beoordeling van niet-horizontale fusies’ van de Commissie aan. Als partijen op 
geen van de betrokken markten een marktaandeel hebben van meer dan 30 procent 
(en een h hi van minder dan 2000), acht de NMa (net als de Commissie) het 
onwaarschijnlijk dat er mededingingsbezwaren tegen de concentratie bestaan. In 
Winschoten is het marktaandeel van Menzis 60-70 procent (basisverzekeringen) 
en dat van ZorgPunt 10-20 procent, waardoor op basis van de voomoemde criteria 
in Winschoten nader onderzoek vereist is. In Winschoten verkrijgt ZorgPunt twee 
huisartsenpraktijken met beide één huisarts. Er zijn echter voldoende uitwijkmoge­
lijkheden in de directe nabijheid voor patiënten en verzekeraars. Uitsluiting lijkt de 
NMa niet realistisch, temeer omdat (I) selectief contracteren door zorgverzekeraars 
nog niet echt een vlucht heeft genomen, (II) de twee huisartspraktijken niet 
alle verzekerden van Menzis aankunnen, (III) de band tussen patiënten en huis­
artsen sterker is dan die tussen patiënten en zorgverzekeraars, waardoor een 
patiënt eerder geneigd is om een andere zorgverzekeraar te kiezen dan een 
andere huisarts, en (IV) Menzis huisartsen niet mag belonen voor naar Menzis 
gestuurde patiënten. Tot slot hebben partijen aangevoerd dat beide huisartsen van 
de betrokken huisartspraktijken met pensioen gaan en er geen opvolgers zijn. 
De overname van de praktijken is daarom voor Menzis van belang om aan haar 
zorgplicht te kunnen voldoen. De NMa acht al met al een significante beperking 
van de daadwerkelijke mededinging daarom niet aannemelijk. De zienswijze van 
de NZa is in lijn met de visie van de NMa. De NMa keurt daarom de fusie in de 
eerste fase goed.
Commentaar
In dit besluit van de NMa is de centrale vraag of een zorgverzekeraar mag fuseren 
met een zorgaanbieder. Verticale integratie is in beginsel mededingingsrechtelijk 
minder snel een probleem dan horizontale fusies (fusie van concurrenten). ‘Bij 
niet-horizontale fusies is de kans dat zij de daadwerkelijke mededinging op significante 
wijze kunnen belemmeren, doorgaans kleiner dan bij horizontale fusies.^7 Alleen als er 
sprake is van substantiële marktaandelen of een hoge concentratiegraad zouden 
zich eventueel uitsluitingseffecten kunnen voordoen. De NMa stelt: ‘ In punt 25 
van voomoemde [MW: Commissie] richtsnoeren staat dat het (behoudens bijzondere 
omstandigheden) onwaarschijnlijk is dat de Europese Commissie bezwaren zal hebben 
tegen niet-horizontale concentraties, wanneer het marktaandeel van de nieuwe entiteit 
na de concentratie op elk van de betrokken markten niet groter is dan 30% en de HHI na 
de fusie minder dan 2000 bedraagt.’558 De NMa onderzoekt vanwege de markt­
macht van Menzis op de zorginkoopmarkt voor eerstelijnszorg in Winschoten de
557 Commissie, ‘Richtsnoeren voor de beoordeling van niet-horizontale fusies’, PbEU 2004, C 31/ 
5, mr. 11.
558 NMa-nr. 6973, Menzis Eerstelijns Zorg, Reggeborgh, ZorgPunt, mr. 35.
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uitsluitingsrisico’s voor andere zorgaanbieders. De NMa past de ‘Richtsnoeren 
niet-horizontale fusies’ van de Commissie zorgvuldig toe en onderzoekt nauw­
keurig de mogelijke uitsluitmgseffecten als gevolg van de fusie.559 Het besluit is 
dan ook in overeenstemming met het Europees mededingingsrecht.
Er is een ander eerder noemenswaardig besluit ten aanzien van verticale integratie 
van een zorgverzekeraar met een zorgaanbieder, namelijk Coöperatie Vlietland -  
Vlietland Ziekenhuis.560 Coöperatie Vlietland wil zeggenschap verkrijgen over het 
Vlietland Ziekenhuis. Coöperatie Vlietland heeft onder meer zorgverzekeraar DWS, 
medisch specialisten en andere regionale zorgaanbieders als leden. Er zijn 
verschillende verticale relaties betrokken bij de fusie:
i. zorgverzekeraar en ziekenhuis;
ii. huisartsen en ziekenhuis;
iii. verpleeghuizen en ziekenhuis;
iv. verzorgingshuizen en ziekenhuis; en
v. extramurale zorg en ziekenhuis.
De verticale relaties onder II en III zijn vanwege marktmacht problematisch. De 
verticale integratie tussen zorgverzekeraar (DWS) en zorgaanbieder (Vlietland 
Ziekenhuis) is hier, anders dan bij het NMa-besluit inzake Menzis Eerstelijns 
Zorg -  Reggeborgh -  ZorgPunt, derhalve niet problematisch. Ook in dit besluit 
past de NMa de ‘Richtsnoeren niet-horizontale fusies’ van de Commissie zorgvul­
dig toe501 en komt in dit besluit tot de conclusie dat een vergunning vereist is in 
verband met mogelijke uitsluitingseffecten ten nadele van naburige ziekenhuizen 
en verpleeghuizen. ‘Daarop zijn de betrokken partijen met de NMa in gesprek gegaan 
over de voorwaarden voor toestemming, maar gaandeweg zijn zij tot de conclusie gekomen 
dat een vergunning helemaal niet nodig is.’562 Er is kennelijk geen sprake van een 
wijziging van zeggenschap, waardoor een melding/vergunning niet vereist is voor 
de totstandbrenging van de fusie.
Ondanks het feit dat de twee hiervoor aangehaalde zaken doorgang konden vinden, 
ligt de verticale integratie van een zorgverzekeraar met zorgaanbieders in Neder­
land (politiek) zeer gevoelig.563 De zorgverzekeraar is namelijk bij de introductie
559 Voorbeeld van een andere concentratie met een zuivere niet-horizontale relatie is NMa-nr. 
6704, AMC -  vza. Zie ook Loozen en Varkevisser 2011 voor een (kritische) bespreking van dit 
besluit en de daaropvolgende uitspraak van de Rechtbank Rotterdam (ljn: BP5712).
560 NMa-nr. 6669, Coöperatie Vlietland -  Vlietland Ziekenhuis. Zie voor een bespreking van dit 
besluit Loozen, Schut en Varkevisser 2011a, p. n .
561 NMa-nr. 6669, Coöperatie Vlietland -  Vlietland Ziekenhuis, m r’s 64 e.v.
562 FD, 'Omstreden fusie Vlietland Ziekenhuis en verzekeraar DSW gaat door’, 27 oktober 2010.
563 Zie bijvoorbeeld de Kamervragen van Kamerlid Gerbrands over het bericht dat de fusie tussen 
het Vlietland Ziekenhuis en zorgverzekeraar DSW toch doorgaat van 27 oktober 2010 (‘Welke
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van de Zorgverzekeringswet in 2006 de rol van kritische zorginkoper toegedicht. 
De zorgverzekeraar moet onafhankelijk zorg inkopen om zo de kwalitatief goede 
zorg tegen een redelijke prijs te kunnen realiseren. Door de verticale integratie 
krijgt de zorgverzekeraar er belang bij om zorg van de bij de concentratie betrokken 
zorgaanbieders in te kopen. Een dergelijke belangenverstrengeling is (politiek) niet 
langer gewenst. Dit is op zich opmerkelijk, omdat in 2006 nu juist besloten was 
om de bepalingen uit de toenmalige Ziekenfondswet, die hiertoe strekte, bewust 
niet over te nemen in de Zorgverzekeringswet.564 De minister van VWS heeft een 
wetsvoorstel strekkende tot een fusieverbod tussen zorgaanbieder en zorgverzeke­
raar aan de Tweede Kamer aangeboden.565 Het regeerakkoord en de minister van 
VWS gaan daarmee in tegen het rapport van de commissie-Baarsma, ‘Eindrapport 
commissie verticale integratie tussen zorgverzekeraars en zorgaanbieders’ van 
29 mei 2009, waarin is geconcludeerd dat een wettelijk verbod op verticale 
integratie tussen zorgverzekeraars en zorgaanbieders niet noodzakelijk en niet 
proportioneel is voor het borgen van de publieke belangen: kwaliteit, bereikbaar­
heid en betaalbaarheid in de zorg.566 Een verbod op verticale integratie is volgens 
de commissie-Baarsma onhaalbaar wegens strijd met de EU-verdragsbepalingen, in 
het bijzonder de bepalingen ten aanzien van vrij verkeer van kapitaal en van 
diensten, vrijheid van vestiging en de schadeverzekeringsrichtlijnen.567 Tevens 
wijst de commissie-Baarsma op het feit dat de wetgever geen verticale fusies tussen 
zorgaanbieders en zorgverzekeraars kan verbieden als deze een Europese dimensie
maatregelen kunt en gaat u nemen om deze omstreden Jusie tussen het Vlietland Ziekenhuis en DSW 
tegen te houden?’) en de antwoorden daarop van de minister van VWS van 18 november 2010 
(kenmerk DMC-U-3031742). Zie ook E. Schippers en S. van Wijnbergen, ‘Verzekeraars horen 
niet in ziekenhuizen’, NRC Handelsblad, 2 februari 2009.
564 Vgl. Loozen, Schut en Varkevisser 2011a, p. 5.
565 Kamerstukken ir 2011/2012, 33 362 en Kamerstukken II 2010/2011, 32 620, nr. 15, p. 6.
566 In het E. Schut, M. Varkevisser en W. van de Ven, 'In de VS blijken fusies succes voor 
patiënten’, NRC Handelsblad, 2 februari 2009, is het standpunt ingenomen dat een algeheel 
verbod op fusies van ziekenhuizen en zorgverzekeraars onnodig en ongewenst is. Zie ook 
uitgebreid Loozen, Schut en Varkevisser 2011a.
567 Vgl. commissie Baarsma, ‘Eindrapport commissie verticale integratie tussen zorgverzekeraars 
en zorgaanbieders’, 29 mei 2009’, p. 5. Vrij verkeer en schade-verzekeringsrichtlijnen vallen 
buiten de scope van dit onderzoek en daarom wordt hiervoor verwezen naar het rapport van de 
commissie-Baarsma. Zie eventueel ook Loozen, Schut en Varkevisser 2011a. Varkevisser en 
Schut gaven al eerder hun mening op http://www.mejudice.nl/artikel/519/fusieverbod-zorg- 
verzekeraar-en-zorgaanbieder-is-onverstandig, ‘Fusieverbod zorgverzekeraar en zorgaanbieder 
is onverstandig’, 8 november 2010, en E. Schut, M. Varkevisser en W. van de Ven, ‘In de VS 
blijken fusies succes voor patiënten’, NRC Handelsblad, 2 februari 2009. Wouter Bos lijkt ook 
een tegenstander van een algeheel verbod op verticale integratie van zorgverzekeraars (zie de 
Volkskrant, 'Marktwerking of regulering, dit worden ruige jaren’, 31 december 2011: ‘Daarnaast 
zou de minister van Volksgezondheid het verbod op zogeheten verticale integratie nog eens tegen het 
licht moeten houden. Zorgverzekeraar DSW mocht geen belang nemen in het Vlietlandziekenhuis, 
maar ondertussen zie je  dat verzekeraar Menzis succesvol onderneemt in apotheken en huisarts- 
posten. “Daaruit kun je  concluderen dat verzekeraars die een belang hebben in een zorginstelling, juist 
de mogelijkheid aangrijpen om bij te sturen. Dat kan zowel in termen van kwaliteit als in termen van 
prijs in het belang zijn van de patiënt.’”).
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heeft.5*58 lidstaten mogen immers niet hun nationale mededingingswetgeving van 
toepassing laten zijn op fusies met een EU-dimensie (art. 21 lid 3 Vo. 1/2003). Er 
zijn uitzonderingen mogelijk voor gewettigde belangen, zoals openbare veiligheid, 
pluraliteit van de media en toezichtregels, die expliciet genoemd worden (art. 21 lid 
4 Vo. 1/2003). Zorg wordt als zodanig niet als gewettigd belang genoemd, waardoor 
de Commissie een oordeel zal moeten vellen over het Nederlandse verbod op 
verticale integratie en de verenigbaarheid ervan met de EU-recht (onder meer 
algemene beginselen, zoals proportionaliteit en non-discriminatie). Mogelijk biedt 
artikel 168 VWEU (volksgezondheid) een basis voor een gewettigd belang, maar de 
proportionaliteit vormt volgens de commissie-Baarsma alsnog een struikblok, 
waardoor een verbod op verticale fusies tussen zorgaanbieders en zorgverzekeraars 
met een EU-dimensie niet haalbaar lijkt.569 Dit neemt evenwel niet weg dat 
Nederland op grond van artikel 21 lid 4 Vo. 1/2003 het fusieverbod (en het 
eventuele concrete verbieden van verticale fusies) kan aanmelden bij de Commis­
sie, waarna de Commissie zal moeten oordelen over de verenigbaarheid ervan met 
het EU-recht. Er zijn daarbij in de literatuur ook mildere visies te vinden op grond 
waarvan de vrij-verkeerregels voor minder bezwaren lijken te zorgen.570 Het is 
thans al met al onduidelijk o f het verbod op verticale fusie er uiteindelijk zal 
komen.
5.5.6 Deelconclusie
De NMa is niet in strijd met het Europees mededingingsrecht opgetreden bij het 
nemen van haar concentratiebesluiten in de cure-sector. Op het optreden van de 
NMa in de concentratiebesluiten is in het merendeel van de gevallen niks aan te 
merken. Wel blijken meerdere concentraties (van ziekenhuizen) gecompliceerd en 
tijdrovend.
Het bepalen van de effecten van de fusie en het afbakenen van de relevante 
markt speelt een voorname rol bij de concentratiebesluiten. Momenteel is er geen 
eenduidige manier om de relevante markt af te bakenen. De relevante concurren­
tiedruk is mede hierdoor lastig te bepalen. Henk Don heeft daarbij aangegeven dat 
de NMa de Gooise-ziekenhuizenfusie mogelijk te gemakkelijk heeft goedgekeurd, 
hetgeen impliceert dat de fusie in strijd met het nationaal mededingingsrecht is 
goedgekeurd en niet in overeenstemming is met het Europees mededingingsrecht. 
Het bepalen van de effecten van zorgfusies zorgt al met al voor hoofdbrekens bij 
alle betrokken partijen. De NMa neigt daarbij in beginsel -  mede als gevolg van 
evaluatie van de Gooise-ziekenhuizen-zaak -  thans naar minder prospectief con­
centratietoezicht. Er heerst (een zekere mate van) onzekerheid bij de marktpartijen
568 Vgl. commissie Baarsma, ‘Eindrapport commissie verticale integratie tussen zorgverzekeraars 
en zorgaanbieders’, 29 mei 2009’, p. 66-67.
569 Vgl. commissie Baarsma, ‘Eindrapport commissie verticale integratie tussen zorgverzekeraars 
en zorgaanbieders’, 29 mei 2009’, p. 66-67. De Raad van State heeft geadviseerd het 
wetsvoorstel te heroverwegen (zie Kamerstukken II 2011/2012, 33 362, nr. 4).
570 Van de Gronden en Stergiou 2008.
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ten aanzien van het oordeel van de NMa. Het is daarom aanbevelingswaardig, hoe 
lastig ook, dat de NMa -  al dan niet met de Commissie -  stappen onderneemt om 
meer guidance te geven ten aanzien van de marktafbakening in de zorgsector, en 
dan met name ten aanzien van de relevante geografische markt. Het is daarbij 
betreurenswaardig dat de nationale rechter zich niet of nauwelijks (inhoudelijk) 
over concentratiebesluiten in de zorg heeft hoeven buigen, aangezien dit ook meer 
duidelijkheid verschaft over de toelaatbaarheid van de werkwijze en het beoorde­
lingskader van de NMa.
De ziekenhuisfusies hebben relatief veel kritiek gekregen, waarbij de Zeeuwse- 
ziekenhuizen-zaak een negatieve hoofdrol opeist. Het optreden van de NMa in de 
Zeeuwse-ziekenhuizen-zaak is dubieus, regulerend en waarschijnlijk niet in over­
eenstemming met het Europees mededingingsrecht, met name als gevolg van de 
toepassing van het efficiency-verweer in combinatie met remedies. De remedies 
repareren een niet geslaagd efficiency-verweer, terwijl remedies nu juist bedoeld 
zijn om de daadwerkelijke mededinging te waarborgen. De remedies zijn derhalve 
niet ingezet ter waarborging van de daadwerkelijk mededinging, maar ter waar­
borging van kwaliteit en betaalbaarheid van zorg. De NMa lijkt hier de mededin­
gingsregels op te rekken ten behoeve van de consumentenwelvaart. Dit is 
onwenselijk, aangezien als gevolg hiervan het toetsingskader van de NMa intrans- 
parant wordt en willekeur op de loer komt te liggen. De wetgever is daarom aan zet 
om hieraan een einde te maken door meer duidelijkheid te verschaffen en expliciet 
diensten van algemeen economisch belang te formuleren. De NMa en de IGZ 
vertolken in de Zeeuwse-ziekenhuizen-zaak (opgeëiste) hoofdrollen, terwijl de NZa 
aan de zijlijn wordt gezet. Hierdoor is de rol van de NZa minimaal, en opnieuw 
rijst de vraag o f de NZa niet beter kan opgaan in de NMa.
De concentratiegolf bij zorgverzekeraars heeft inmiddels geleid tot een zeer 
geconcentreerde zorgverzekeringsmarkt. De NMa is, hoewel zij de gevolgen op de 
nationale en provinciale markt onderzoekt, in de zaak Achmea -  De Friesland van 
mening dat er geen sprake is van significante belemmering van de daadwerkelijke 
mededinging op de Nederlandse markt of een deel daarvan. Overtuigend is dit 
oordeel van de NMa niet en het heeft bovendien tot gevolg dat het niet langer 
onrealistisch lijkt dat de laatste vijf kleine zorgverzekeraars zullen worden opge­
slokt door de vier grote zorgverzekeraars, die momenteel reeds gezamenlijk 
90 procent van de Nederlandse zorgverzekeringsmarkt in handen hebben. De 
vraag rijst of vier zorgverzekeraars nog wel voldoende zal zijn om de concurrentie 
op de zorgverzekeringsmarkt en de regierol adequaat te waarborgen. Het is daarbij 
aanbevelingswaardig dat het ontstaan/bestaan van collusie van zorgverzekeraars en 
een collectieve machtspositie/AMM van zorgverzekeraars nader wordt onderzocht 
en tenminste scherp wordt gemonitord.
Ondanks politieke druk is de NMa op een juiste wijze opgetreden in de zaken 
ten aanzien van de verticale integratie van zorgverzekeraars met zorgaanbieders. 
Dit is lovenswaardig.
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5.6. Conclusie
De NMa is vanaf 2004 zeer actief geweest in de curatieve zorgsector. Verreweg de 
meeste NMa-besluiten zijn genomen in het kader van het concentratietoezicht. De 
NMa heeft ook met regelmaat haar kartelbevoegdheden aangewend. De NMa toont 
in haar besluiten oog voor het Europees mededingingsrecht en heeft in het 
merendeel van de besluiten in overeenstemming met het Europees mededingings­
recht gehandeld. De NMa heeft echter zowel bij de toepassing van het kartelverbod 
als bij de toepassing van het concentratietoezicht een aantal malen (naar alle 
waarschijnlijkheid) fouten gemaakt en is daardoor niet in overeenstemming met 
het (Europees) mededingingsrecht opgetreden. Dit is vanwege het gebrek aan 
Europese precedenten helaas niet altijd met volledige zekerheid te zeggen. De 
meeste fouten ontstaan op het moment dat de NMa als marktmeester optreedt en 
haar bevoegdheden regulerend invult. De NMa moet daarom niet haar bevoegd­
heden aanwenden om een bepaald (gewenst) eindresultaat te behalen, maar slechts 
objectief het (Europees) mededingingsrecht toepassen, zoals het een toezichthou­
der betaamt. De NMa moet er derhalve met name voor waken dat zij haar 
bevoegdheden niet oprekt om de (gewenste) concurrentie op gang te brengen/te 
behouden, de consumentenwelvaart te bevorderen en/of politieke doelen na te 
streven. De NMa treedt in deze gevallen namelijk snel buiten haar bevoegdheden. 
Dit klemt temeer omdat het toetsingskader in deze gevallen onduidelijk wordt en 
willekeur onvermijdelijk haar intrede zal doen. De onafhankelijkheid van de NMa 
kan daarbij in het geding komen als er voor het optreden van de NMa geen objectief 
toetsbare maatstaven zijn/worden geformuleerd. De NMa moet daarom simpelweg 
de structuur van de markt veiligstellen en daarmee de mededinging als instituut.571 
Niet meer en niet minder. Als dit indirect tot gevolg heeft dat de consumentenwel­
vaart wordt gediend, is dat uiteraard wenselijk, maar de NMa mag en kan niet aan 
de hand van de consumentenwelvaart de mededingingsregels invullen, zoals in de 
Zeeuwse-ziekenhuizen-zaak wel is gebeurd. Dit neemt evenwel niet weg dat waar 
mogelijk, de NMa in haar besluiten rekening dient houden met zorgspecifieke 
feiten en omstandigheden, en haar prioriteringsbeleid in overeenstemming met de 
CBb-uitspraak inzake de Vereniging van Reizigers kan vormgeven.
De schade van de handhavingsfouten als gevolg van rechtelijke uitspraken is 
voor de NMa tot op heden beperkt gebleven. Uit de Psychologen-zaak (en diverse 
AWBZ-zaken) blijkt evenwel de verkeerde handhavingswijze van de NMa, die niet in 
overeenstemming is met het Europees mededingingsrecht, expliciet uit de rechter­
lijke uitspraken. De NMa heeft volgens de rechters te weinig contextonderzoek 
gedaan naar het mededingingsbeperkende doel van prijsafspraken, en dat kan in 
een zorgmarkt in transitie, die haar eigen dynamiek kent, niet achterwege blijven. 
Deze zaak geeft het belang van rechtelijke toetsing weer en vormt een belangrijk 
leermoment voor de NMa. Het is daarom betreurenswaardig dat er in de curatieve 
zorgsector tot op heden maar weinig is geprocedeerd. Dit geldt met name voor
571 Zie Conclusie a-g in zaak C-8/08, T-Mobile, mr. 58.
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misbruik- en concentratiezaken, en in mindere mate voor kartelzaken, omdat bij 
hoge kartelboetes vrijwel altijd zal worden geprocedeerd. De Psychologen-zaak (en 
diverse AWBZ-zaken) geeft voorts het belang weer van het meewegen van de 
zorgspecifieke feiten en omstandigheden door de NMa bij het nemen van 
besluiten. Bij zorgmarkten in transitie moet op basis van de feiten en omstandig­
heden zeer zorgvuldig worden geanalyseerd en gerapporteerd of daadwerkelijke 
concurrentie mogelijk is. Het ligt in de lijn der verwachting dat er uiteindelijk 
geprocedeerd zal gaan worden over het LHV-besluit, waarbij niet is uitgesloten dat 
het besluit voor de rechter niet (volledig) overeind zal blijven. Het handhavende 
optreden van de NMa in kartelzaken, zoals in de LHV-zaak, heeft tot gevolg dat 
samenwerkingsinitiatieven in de curatieve zorgsector verkrampen uit angst voor 
(persoonlijke) boetes, terwijl samenwerking juist in het kader van doelmatigheid 
hard nodig is. Indien er voldoende duidelijkheid is over de regels en de handha- 
vingswijze van de NMa, zal er geen verkramping optreden. De NMa geeft daarom 
veel voorlichting (lezingen, richtsnoeren, brochures, beslisbomen, et cetera). In dit 
kader is verder meermaals de wens tot ex ante karteltoezicht geuit, maar dit is 
praktisch en financieel lastig uitvoerbaar en bovendien niet in overeenstemming 
met het Europees mededingingsrecht, terwijl de wetgever hier nu juist graag waar 
mogelijk bij aansluit.
Waardevolle lessen voor zorgaanbieders zijn dat zij uitsluitend de verantwoorde­
lijkheid hebben voor hun eigen zorg en dat zij eventuele samenwerldngen het beste 
kunnen laten orkestreren door de zorgverzekeraars, die in dit kader de regierol 
hebben. Voorts lijken samenwerkingen ten aanzien van hoogcomplexe zorg relatief 
snel te kunnen profiteren van de wettelijke uitzondering (artikel 6 lid 3 Mw / 101 lid 
3 vweu). Zorgverzekeraars hebben een zorgplicht en zij moeten ervoor zorgen dat 
er voldoende zorg gecontracteerd en voorhanden is. Veel vormen van specialisatie 
en concentratie zijn echter nog altijd zonder tussenkomst van de zorgverzekeraar 
mogelijk, als ze tenminste op de juiste wijze worden vormgegeven en uitgevoerd, 
zoals fusies, overnames, joint ventures en samenwerking met behoud van zelf­
standigheid. Alertheid is, gezien de opgelegde boetes, wel geboden.
De NMa heeft zelf op basis van (interne) evaluaties aangegeven dat zij mogelijk te 
lichtvoetig is omgegaan met de goedkeuring van de fusie in de Gooise-zieken- 
huizen-zaak. Het is goed dat de NMa kritisch naar haar eigen besluiten kijkt en 
hierover een negatief standpunt durft in te nemen. Dit getuigt van de wil om te 
leren en daar is lef voor nodig. Dit schept vertrouwen voor de toekomst.
Hoewel de NMa actief guidance geeft in de curatieve zorgsector, ontbreekt het 
nog aan voldoende duidelijkheid ten aanzien van de afbakening van de geogra­
fische zorgmarkten dan wel de bepaling van de effecten van fusies op de 
concurrentie op de zorgmarkten. Waar sommigen betogen dat de NMa de markt 
te eng afbakent, beargumenteren anderen dat de NMa de (geografische) zorgmark­
ten juist te ruim afbakent. Hoe lastig ook, elke mogelijkheid die tot meer duidelijk­
heid zou kunnen leiden, zal door de NMa (samen met de Commissie) moeten 
worden aangegrepen. De relevante vraag en toets voor de NMa blijft hoe dan ook of
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er voldoende concurrentiedruk overblijft na de fusie of dat er een significante 
belemmering van de daadwerkelijke mededinging ontstaat, en daarbij is de afbake­
ning van markt slechts een middel.
De NMa heeft tot op heden in de curatieve zorgsector haar misbruikbevoegd- 
heden nog niet in actieve zin aangewend. Wel heeft de NMa een groot aantal 
klachten van met name zorgaanbieders over zorgverzekeraars in overeenstemming 
met het Europees mededingingsrecht afgewezen. De concentratiegolf op de 
zorgverzekeringsmarkt(en) is echter zorgelijk. De reële kans bestaat dat binnen 
afzienbare tijd slechts vier spelers op de zorgverzekeringsmarkt(en) zullen over­
blijven. Het is twijfelachtig o f dit voldoende is voor een goede concurrentie tussen 
de zorgverzekeraars, en voor een goed functionerend zorgstelsel. De countervailing 
power die de NMa in zórgverzekeringsconcentraties aan zorgaanbieders toedicht, 
lijkt soms in contrast te staan met de countervailing power die de NMa tot op heden 
aan verzekeraars in zorgaanbiederconcentraties toedicht. In de zorgverzekerings- 
zaken worden hoge marktaandelen mede door countervailing power van zorgaan­
bieders geneutraliseerd, terwijl de NMa in verscheidene ziekenhuisfusies de 
countervailing power van zorgverzekeraars lang niet van doorslaggevend belang 
heeft geacht. Opmerkelijk is het feit dat zorgaanbieders hun eigen countervailing 
power veelal niet herkennen, terwijl zorgverzekeraars bij meerdere (problematische) 
fusies van zorgaanbieders aan hebben gegeven afdoende te kunnen disciplineren 
en derhalve zelf zo nodig over voldoende countervailing power te beschikken. Het is 
duidelijk dat volgens de NMa het zwaartepunt bij de zorgaanbieders ligt en niet bij 
de zorgverzekeraars, maar recentelijk is hierin een kentering ten faveure van de 
zorgverzekeraar waar te nemen. Daarbij is niet uitgesloten dat zorgverzekeraars 
een collectieve machtspositie zullen verkrijgen. Het ontstaan van een collectieve 
machtspositie zal daarom samen met het gevaar of collusie van zorgverzekeraars 
actief moeten worden gemonitord door de NMa. Dit geldt temeer vanwege de 
cruciale regierol van de zorgverzekeraar in het zorgstelsel.
De kans op het actief inze tten van de toch al lastige misbruikbevoegdheden door de 
NMa wordt thans verkleind door de samenwerkingsafspraken tussen de NMa en de 
NZa op grond waarvan de NZa (amm) in beginsel voorrang heeft op de NMa 
(economische machtspositie) bij het toepassen van haar bevoegdheden. Van de 
NMa en de NZa mag evenwel bij de behandeling van klachten een actieve houding 
worden verwacht. De inactieve houding die uit rechtelijke uitspraken inzake het 
Samenwerltingsconvenant Ziekenhuizen volgt, waarbij de NMa en de NZa naar 
elkaar blijven kijken en geen van beide tot een besluit komt, is ongewenst en mag 
niet meer voorkomen.
De rol van de NZa in concentratiezaken is tot op heden beperkt geweest. De NMa 
geeft veelal een zeer beknopte samenvatting van de zienswijze van de NZa. De 
zienswijzen van de NZa zijn slechts adviserend en meermaals (gemotiveerd) door 
de NMa gepasseerd. De NZa-zienswijzen zijn derhalve -  net als de publieke 
belangen -  in beginsel van ondergeschikt belang in het concentratietoezicht en
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vormen geen aanleiding om een fusie (niet) toe te staan. Het nut van de (negatieve) 
zienswijzen van de NZa is daarom beperkt en ze kunnen zelfs contraproductief 
werken, temeer omdat de NMa haar afweging op economische gronden zal moeten 
maken. De NMa toetst met andere woorden (hoofdzakelijk) of er sprake is van een 
significante belemmering van de daadwerkelijke mededinging op de Nederlandse 
markt of een deel daarvan. Bij voldoende concurrentie kan de NMa een fusie 
bijvoorbeeld niet verbieden op grond van de publieke belangen, zoals kwaliteits­
aspecten. Om deze reden kan de NMa zich in haar concentratiebesluiten ook niet 
echt op dergelijke zorggerelateerde aspecten richten. Er ligt daarom een wetsvoor­
stel bij de Tweede Kamer voor een zorgspecifieke fusietoets voor de NZa, die 
voorafgaand aan de NMa-concentratietoets dient te worden doorlopen. Efficiëntie­
overwegingen komen pas aan de orde als zich een mededingingsprobleem voor­
doet, zoals bij de Zeeuwse-ziekenhuizenfusie het geval is geweest. De AMM- 
bevoegdheden bieden de NZa echter wel de mogelijkheid om preventief op te 
treden tegen eventuele nadelige gevolgen van een hoge concentratiegraad op een 
zorgmarkt, zoals de NZa heeft aangegeven in de Zeeuwse-ziekenhuizen-zaak.
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6.1. Inleiding
In dit hoofdstuk luidt de centrale vraag:
‘Oefent de NZa haar bevoegdheden in de curatieve zorgsector uit in overeenstemming met 
het Europees mededingingsrecht?’
Zoals in hoofdstuk IV is betoogd, is het mijns inziens goed verdedigbaar dat de 
AMM-bevoegdheden zijn toegestaan onder artikel 3 lid 2, laatste volzin Vo. 1/2003, 
dan wel vallen onder de uitzondering van artikel 3 lid 3 Vo. 1/2003. Dit neemt 
echter niet weg dat niet kan worden uitgesloten dat de AMM-bevoegdheden van de 
NMa mogelijk niet in overeenstemming zijn met artikel 3 lid 1 en 2 Vo. 1/2003. Het 
is daarom interessant om aan de hand van de toepassing van de AMM-bevoegdheden 
door de NZa te bezien wat de mogelijke gevolgen zijn van strijd met Vo. 1/2003, 
om zodoende hiervan beter het risico in te kunnen schatten.
Ten aanzien van de toepassing van de artikel 45 Wmg-bevoegdheden zijn op 
basis van hoofdstuk IV weinig problemen te verwachten ten aanzien van het 
Europees mededingingsrecht. Strijd met het Europees mededingingsrecht, artikel 3 
lid 1 en lid 2 Vo. 1/2003, lijkt alleen te kunnen optreden als de NZa een de facto 
verbod introduceert. Het is derhalve belangrijk om na te gaan of de NZa als gevolg 
van de toepassing van artikel 45 Wmg een de facto verbod introduceert.
Bij de tariefregulering is in hoofdstuk IV aan het licht gekomen dat niet zozeer 
het geven van tariefregulerende bevoegdheden het Europees mededingingsrechte­
lijke probleem is, als wel de feitelijke toekenning van bijdragen en bedragen. In dit 
kader zal er voornamelijk voor moeten worden gewaakt dat het handelen van de 
NZa niet in strijd is met de Europese staatssteunregels en de nuttig-effectnorm. De 
toepassing van de tariefregulerende bevoegdheden van de NZa zijn derhalve op 
voorhand niet zonder risico.
In dit hoofdstuk komen achtereenvolgens aan bod:
• aanmerkelijke marktmacht (§ 6.2); 
o inleiding (§ 6.2.1); 
o AMM-besluiten (f 6.2.2);
303
HOOFDSTUK VI
o Apotheek Van Dalen vs. Menzis (§ 6.2.3); 
o deelcondusie (§ 6.2.4);
• artikel 45 Wmg (f 6.3); 
o inleiding (§ 6.3.1);
o artikel 45 Wmg-regelingen (§ 6.3.2);
o handhaven van de generieke regeling (interventies) (§ 6.3.3);
0 deelcondusie (§ 6.3.4);
• tariefregulering (§ 6.4); 
o inleiding (§ 6.4.1);
o beschikbaarheidsbijdrage (§ 6.4.2);
o transitiebedrag (f 6.4.3);
o vereffeningbedrag (f 6.4.4);
o balanssteun (§ 6.4.5)
o deelcondusie (§ 6.4.6);
Afgesloten wordt met een conclusie (f 6.5).
6.2. Aanmerkelijke marktmacht
6.2.1 Inleiding
In deze paragraaf zal de toepassing van de AMM-bevoegdheden door de NZa 
worden getoetst aan het Europees mededingingsrecht. In deze inleiding zal eerst 
worden teruggeblikt op de inbedding van de AMM-bevoegdheden, zoals weergege­
ven in hoofdstuk IV. Vervolgens zullen de signalen over (misbruik van) AMM en de 
gepubliceerde AMM-besluiten van de NZa kort worden besproken (§ 6.2.2). Er zal 
logischerwijs uitgebreid worden stilgestaan bij het enige AMM-besluit waarin de 
NZa verplichtingen heeft opgelegd: de Van Dalen-zaak (§ 6.2.3). Afgesloten zal 
worden met een deelcondusie (§ 6.2.3).
In | 4.3.2 zijn twee (mogelijke) knelpunten met het Europees mededingings­
recht gesignaleerd. Allereerst is enigszins twijfelachtig o f de ex ante AMM-bevoegd­
heden in overeenstemming met het Europees mededingingsrecht zijn ingebed. 
Indien en voor zover dit niet het geval is, zullen de NZa-beschikkingen met 
betrekking tot zaken die de tussenstaatse handel beïnvloeden op grond van artikel 
48 Wmg, vernietigbaar1 zijn op grond van een onbevoegd genomen besluit. In dit 
hoofdstuk zal daarom worden bezien in hoeverre de NZa haar AMM-bevoegdheden 
heeft aangewend.
1 Zie hierover bijvoorbeeld uitgebreid Ortlep en Widdershoven 2011, p. m  e.v.: ‘De zojuist 
besproken lijn over een onbevoegd genomen besluit is ook de huidige lijn in de jurisprudentie van de 
CRvB en het CBb: de onbevoegdheid leidt als regel niet tot nietigheid maar is grond voor vernietiging.'
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Het tweede gesignaleerde knelpunt betreft de voorrangsregel bij de samenloop 
van de AMM-bevoegdheden van de NZa en de (economische) machtspositiebe- 
voegdheden van de NMa, op grond waarvan de NZa eerst haar bevoegdheden zal 
inzetten alvorens de NMa haar bevoegdheden zal inzetten. Geconcludeerd is dat de 
NZa zorgvuldig zal moeten omgaan met de toepassing van haar AMM-bevoegd- 
heden op door artikel 102 vweu  verboden misbruiken. De NMa zal in een dergelijk 
geval namelijk artikel 102 VWEU moeten toepassen, zodat niet in strijd met het 
Europees mededingingsrecht wordt gehandeld. Dit vormt derhalve eveneens een 
belangrijk aandachtspunt in deze paragraaf.
Het AMM-begrip is tot slot ontleend aan het begrip ‘machtspositie’ uit het 
Europees mededingingsrecht (zie § 4.3.2.1). De NZa moet in dit kader aansluiten 
bij het Europees mededingingsrecht voor de interpretatie van een AMM. Artikel 102 
vweu geeft echter geen definitie van een machtspositie, waardoor aansluiting zal 
moeten worden gezocht bij de aanwezige Europese jurisprudentie en de beschik- 
kingenpraktijk van de Commissie. In de NZa Beleidsregel AMM2 en de Toelichting 
op de Beleidsregel AMM in de Zorg 2010, verwijst de NZa derhalve ook naar 
Europees mededingingsrecht voor de uitleg van (1) de begrippen en afbakening van 
de relevante geografische en productmarkt, (II) de indicatoren van een individuele 
en gezamenlijke AMM, en (III) het proportionaliteitsbeginsel. Bij de toepassing van 
amm zal soms ter vergelijking naar de Europees vormgegeven telecommunicatie­
sector worden gekeken.3
6.2.2 AMM-besluiten
De NZa geeft op haar website een overzicht van haar AMM-besluiten vanaf 2006.4 
De NZa heeft tot op heden slechts in negen zaken besluiten genomen, waarvan zes 
betrekking hebben op de cure.5 Alle zaken betroffen klachten over misbruik van 
amm (en ze betroffen verzoeken om correctief toezicht en niet om preventief 
toezicht). Zes klachten gingen over misbruik van inkoopmacht door zorgverzeke­
raars, één klacht ging over misbruik van inkoopmacht door een ziekenhuis, één 
klacht ging over misbruik van amm door een ziekenhuis waardoor concurrentie/ 
toetreding op bepaalde (deel)markten onmogelijk wordt/is, en één klacht ging over 
misbruik van verkoopmacht door een zorgaanbieder (apotheek Van Dalen).
Zeven klachten over misbruik van inkoopmacht zijn door de NZa afgewezen/ 
geprioriteerd. De NZa heeft bovendien in deze besluiten -  uiteraard ingegeven
2 AL/BR-0001.
3 Zie uitgebreid Sauter 2007, p. 10 en ‘Richtsnoeren van de Commissie voor de marktanalyse en 
de beoordeling van aanmerkelijke marktmacht in het bestek van het gemeenschappelijk 
regelgevingskader voor elektronische communicatienetwerken en -diensten’, PbEU 2002, 
C 165/6.
4 http: //www.nza.nl/zorgonderwerpen/dossiers/AMM/publicatiesamm/besluitenAMM/.
5 De overige drie zaken zijn ten aanzien van de care en vallen om die reden buiten dit 
onderzoek. Ik zal ze hierna echter wel meenemen in verband met de kwantitatieve analyse van 
de inzet van het AMM-instrumentarium.
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door de formulering van de klachten -  eerder aandacht voor (ontkrachting van) 
misbruik van AMM dan voor mogelijkheden om preventief op te treden.6 De NZa 
verwijst in deze besluiten naar enkele besluiten van de NMa met betrekking tot de 
afwezigheid van misbruik van economische inkoopmacht.7 Zowel de NMa8 als 
de NZa zijn derhalve terughoudend in het optreden tegen (vermeend misbruik van) 
de inkoopmacht.9 De NZa verwijst in geen van deze zeven zaken naar Europese 
wet- en regelgeving dan wel Europese jurisprudentie, en heeft op basis hiervan 
minder oog voor het Europees mededingingsrecht dan de NMa bij de toepassing 
van het misbruikverbod. Over de conformiteit van de afwijzende besluiten met het 
Europees mededingingsrecht zal in § 6.2.3 ‘Commentaar’ onder ‘Europees recht’ 
nader worden ingegaan. Na het verschijnen van de eerste twee AMM-besluiten is 
enige kritiek geuit in de literatuur omdat de nodige structuur in de afhandeling van 
de klachten ontbrak, waarna verbetering te signaleren is.10 Ik onder streep het 
belang van een gedegen onderbouwing van (prioriterings)besluiten in overeen­
stemming met de Beleidsregel amm in de zorg. Daarbij ben ik van mening dat 
alle (prioriterings)besluiten openbaar dienen te worden gemaakt, zodat optimaal
6 NZa, Actiz vs Achmea, 25 juli 2007, p. 3: ‘Dat wil zeggen dat er geen ongelijkwaardige 
voorwaarden worden gehanteerd voor gelijkwaardige prestaties. Dit blijkt evenmin uit het voomoemde 
contract. [...] De NZa kan bij een vermeende aanmerkelijke marktmachtspositie wel optreden indien 
sprake zou zijn van (potentieel) prijsmisbruik, dat wil zeggen onredelijk lage tarieven (zgn. “roof-” of 
“wurg"-prijzen). Uw melding geeft echter geen concrete aanwijzingen dat mogelijk sprake zou zijn 
van onredelijk lage tarieven zoah opgenomen in het standaardcontract van Achmea.’ En NZa, 
Apothekers vs Menzis, 4 mei 2007, p. 7-8: ‘Deze eisen mogrn verder niet op discriminatoire wijze 
worden toegepast. Dat wil zeggen dat er geen ongelijkwaardige voorwaarden worden gehanteerd voor 
gelijkwaardige prestaties. Uit de gevoerde gesprekken en de bij de NZa aanwezige documentatie is niet 
gebleken dat hier sprake van is. [...] Ook is niet gebleken dat Menzis bij de beoordeling van de reacties 
van de verschillende apotheken een andere maatstaf heejt gehanteerd en op deze wijze discriminatoir 
heeft gehandeld. [...] Het is derhalve niet aannemelijk dat het niet aangaan van een declaratierelatie 
een uitsluitingsejfect heeft.' Daarbij is tevens de zaak Slockers vs Achmea, die door de NMa is 
doorverwezen (NMa-nr. 7171), niet terug te vinden op de website van de NZa. Zie ook FD, 
Apothekers hinderen komst van nieuwe aanbieders’ , 11 april 2012; de klachten van dca zijn 
niet terug te vinden op de website van de NZa.
7  NMa-nr. 514 2, KNGF; NMa-nr. 3473, Afwijzing klacht/xxx; NMa-nr. 5 119 , De Koning vs 
Achmea en NMa-nr. 4 7 13 , Van den Berg -  Agis. Zie ook § 5.4, NMa-nr. 4 7 13 , Informele 
zienswijze Preferentiebeleid en 5 5.3.4.I.
8 Zie J 5.4.
9 De NZa heeft echter wel ‘Good ccntracting practices’ (december 2010) voor zorgverzekeraars en 
vrije beroepsbeoefenaren opgesteld naar aanleiding van de signalen. NZa Jaarrapportage 
Signalen 2009, februari 2010, p. 15: ‘De NZa ontving in het eerste kwartaal van 2010 veel signalen 
van oefentherapeuten en apothekers. Deze signalen hebben voornamelijk betrekking op de constatering 
van zorgaanbieders dat zorgverzekeraars niet willen onderhandelen met hen. Mede naar aanleiding 
van deze signalen heejt de NZa de handreiking “Good contracting practices” opgesteld dat partijen 
handvatten biedt bij het onderhandelingsproces. Mocht in de toekomst blijken dat de handreiking niet 
het gewenste resultaat oplevert, dan kan de NZa alsnog bekijken of regels moeten worden opgesteld.’
10 Meijer 2007. Zie ook voor de bespreking van meerdere besluiten Sauter 2010, p. 13.
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inzicht in het NZa-optreden kan worden verkregen.11 Uitsluitend in de zaak ten 
aanzien van (misbruik van) verkoopmacht is de NZa opgetreden door zowel een 
artikel 49 Wmg-besluit als een artikel 48 Wmg-besluit te nemen.12 De NZa heeft 
derhalve tot op heden ambtshalve of preventief nog niet haar AMM-bevoegdheden 
ingezet door middel van het nemen van besluiten, terwijl dat nu juist een 
vermeende krachtige bevoegdheid van de NZa is. Het formele optreden van de 
NZa in dezen is dus minimaal te noemen. Daarbij valt op dat afgewezen klagende 
partijen niet in bezwaar en/of beroep lijken te gaan tegen de besluiten van de NZa.
Uit de evaluatie van de Wet marktordening gezondheidszorg blijkt dat de NZa 
vooralsnog evenwel met name gebruikmaakt van informele AMM-instrumenten, 
zoals ‘het normoverdragende of “wenkbrauwen”-gesprek’.13 Daarbij is opgemerkt dat 
‘inzicht in de toepassing van het informele gebruik van het AMM-instrurnentarium 
ontbreekt’.14 De NZa maakt sindsdien haar (informele) optreden inzichtelijker 
met behulp van zogenaamde ‘signaalrapportages’. Uit de signaalrapportages 
2009 en 2010 blijkt dat de NZa jaarlijks veel signalen van consumenten, 
zorgaanbieders en zorgverzekeraars krijgt over vermoeden van (misbruik van) 
AMM (in 2009: 173 en in 2010: 85). De meeste signalen hebben betrekking op de 
cure/5 De NZa kan naar aanleiding van een signaal overgaan tot een interventie. 
‘Een interventie is een actie van de NZa richting een toezichtobject om een ongewenste 
situatie te beëindigen. Een interventie kan een telefoontje, brief, normoverdragend gesprek, 
voorlichting en de inzet van formele handhavingsinstrumenten (aanwijzing, last onder 
dwangsom, boete) zijn.’16 Uit de signaalrapportages 2009 (p. 14) en 2010 (p. 18) 
blijkt dat het NZa-optreden tot twee interventies beperkt is gebleven. De bedoelde 
interventies betreffen de artikel 48 en 49 Wmg-besluiten inzake Van Dalen vs. 
Menzis, die hiema besproken zullen worden. Het informele optreden is niet 
inzichtelijk. Belangrijke kanttekening bij het informele optreden is dat een derge­
lijk optreden altijd plaatsvindt onder de dreiging van een mogelijk optreden van de 
NZa. Hierdoor zullen partijen veelal geneigd zijn om wensen van de NZa in te 
willigen zonder dat er procedurele waarborgen zijn voor de partijen.17 Veel van het
11 De NZa lijkt niet al haar AMM-prioriteringsbesluiten openbaar te maken. NZa Jaarrapportage 
Signalen 2009, februari 2010, p. 21: ‘De NZa heeft in 2009 vijftien besluiten genomen naar 
aanleiding van signalen. Vanwege prioritering van de werkzaamheden van de NZa is in veertien 
besluiten aangegeven dat het signaal niet nader wordt onderzocht. Bij een signaal is een spoedhesluit 
genomen.' Er zijn in 2009 slechts drie besluiten gepubliceerd op de website van de NZa. De 
NZa moet bij formele klachten een besluit nemen (zie NZa Jaarrapportage Signalen 2009, 
februari 2010, p. 13).
12 NZa, 18 november 2009 (art. 49 Wmg) en NZa, 22 februari 2011 (art. 48 Wmg).
13 Friele e.a. 2009, p. 10: ‘ In plaats daarvan maakt de NZa vooralsnog meer gebruik van meer 
informele instrumenten zoals het normoverdragende a f “wenkbrauwen"-gesprek.'
14 Friele e.a. 2009, p. 9.
15 NZa Jaarrapportage Signaaltoezicht 2010, p. 14.
16 NZa Jaarrapportage Signalen 2009, februari 2010, p. 14.
17 Vgl. FD, ‘Handhaven NMa neigt naar repressie’, 19 april 2012.
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mogelijke informele optreden is -  ondanks de introductie van de NZa-signaal- 
jaarrapportages, die een goede stap voorwaarts zijn -  nauwelijks inzichtelijk.18 Er is 
in wezen sprake van een oncontroleerbare invloed op grond waarvan regulerend 
wordt opgetreden. Openbaarheid en transparantie zijn daarom van groot belang bij 
eventueel informeel optreden van de NZa, en dat kan mogelijk ook het bestaans­
recht van de NZa vergroten. Hoewel uiteraard efficiënt met overheidsmiddelen 
moet worden omgesprongen, zal de transparantie moeten worden vergroot ten 
aanzien van zowel het formele als het informele optreden van de NZa. Het is in dit 
kader zeer betreurenswaardig dat op i september 2012 nog altijd niet de signaal- 
rapportage 2011 is verschenen.
Het informele en formele optreden van de NZa dient in beginsel zo veel mogelijk 
openbaar en transparant te geschieden, zodat de NZa bij de uitoefening van haar 
bevoegdheden kan worden gecontroleerd door partijen en eventueel door de 
rechter. Daarbij moet de signaalrapportage minimaal jaarlijks en kort na afloop 
van het kalenderjaar verschijnen.
6.2.3 Apotheek Van Dalen vs. Menzis19
O.M.W. Menzis Zorgverzekeraar U.A. en O.M.W. Anderzorg U.A. (hierna geza­
menlijk: Menzis) hanteert sinds 2005 een preferentiebeleid inhoudende dat 
Menzis voor een aantal werkzame stoffen één of meer geneesmiddelen aanwijst 
die voor verstrekking dan wel vergoeding in aanmerking komen en waarmee 
andere geneesmiddelen die dezelfde werkzame stoffen bevatten worden uitge­
sloten van verstrekking of vergoeding op basis van de polis. Als zorgverzekeraar 
berust bij Menzis de plicht zijn verzekerden toegang te geven tot de zorg waar zij 
wettelijk aanspraak op en behoefte aan hebben. Op grond van deze zorgplicht wil 
Menzis apotheek J.D. van Dalen (hierna: Van Dalen) contracteren. Van Dalen 
weigert echter een contract met Menzis te sluiten zolang Menzis haar preferentie­
beleid in het contract handhaaft. Op 31 juli 2009 heeft Menzis hierover een klacht 
ingediend bij:
• de NMa op grond van misbruik van economische machtspositie (art. 24 Mw); en
• aan de NZa verzocht haar bevoegdheden ten aanzien van AMM toe te passen 
(art. 48 en 49 Wmg).
Op basis van artikel 18 Wmg (voorrangsbeginsel NZa) en het (toenmalige) 
Samenwerkingsprotocol 2006 gesloten tussen de NMa en de NZa, is deze zaak 
(uitsluitend) in behandeling genomen door de NZa.
18 De NZa-rapportage signalen komt jaarlijks en pas achteraf uit. Het bevat een aantal algemene 
gegevens, cijfers en samenvattingen (slechts 15 pagina’s over honderden signalen en onder­
zoeken).
19 NZa, 18 november 2009 (art. 49 Wmg) en NZa, 22 februari 2011 (art. 48 Wmg). De 
samenvattingen van deze besluiten zijn eerder gepubliceerd in Wiggers en Sluijs 2010, 
Wiggers en Sluijs 2011 en Wiggers en Sluijs 2012, die tevens voor uitgebreidere besprekingen 
van de besluiten kunnen worden geraadpleegd.
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De NZa neemt in eerste instantie een besluit op grond van artikel 49 Wmg. Dit 
artikel voorziet erin dat indien de NZa een redelijk vermoeden heeft dat zij tot een 
oordeel als bedoeld in artikel 48 lid 1 Wmg zal komen, zij in spoedeisende gevallen 
vooruit kan lopen op de toepassing van dat artikel en in casu de desbetreffende 
zorgaanbieder een of meer van de verplichtingen kan opleggen, genoemd in 
artikel 48 lid 1 Wmg. Voor de toepassing van artikel 49 Wmg moet aan twee 
voorwaarden worden voldaan:
• er moet een redelijk vermoeden zijn dat er sprake is van een AMM-positie van de 
partij in kwestie; en
• er moet sprake zijn van een spoedeisend belang.
De NZa komt tot de conclusie dat Van Dalen waarschijnlijk een AMM heeft op de 
zeer lokale markt (een straal van enkele kilometers) voor farmaceutische hulp­
verlening. Van Dalen heeft namelijk in een straal van enkele kilometers rond om 
zijn apotheek een marktaandeel van nagenoeg 100 procent, aangezien drogisten en 
internetapotheken om verscheidene redenen niet als een volwaardig alternatief 
kunnen worden gezien en er geen factoren zijn die tegenwicht kunnen bieden 
tegen de AMM-positie van Van Dalen.
De NZa concludeert dat er tevens sprake is van een spoedeisend belang, omdat 
(1) de voordelen voor de betaalbaarheid die zorgverzekeraars met het preferentie­
beleid over 2010 kunnen realiseren niet meer op een andere wijze zijn terug te 
verdienen als de verplichting in 2010 zelf wordt opgelegd,20 en (11) wanneer deze 
verplichting niet op dit moment opgelegd wordt, dezelfde investeringen nodig zijn 
als voorheen om het preferentiebeleid opnieuw tot stand te laten komen.21 Voorts 
overweegt de NMa dat indien Menzis voor 2010 niet een contract met preferen­
tiebeleid kan sluiten, dit grote nadelige gevolgen voor de betaalbaarheid (publiek 
zorgbelang) en dus voor de consument zal hebben.22
De NZa legt aan apotheek Van Dalen de verplichting op om onder redelijke 
voorwaarden te voldoen aan elk redelijk verzoek van een zorgverzekeraar dat voldoet 
aan de voorwaarden van het besluit. Deze verplichting geldt voor zes maanden.23
Van Dalen heeft tegen het NZa-besluit bezwaar gemaakt en gelijktijdig aan het CBb 
gevraagd een voorlopige voorziening te treffen strekkende tot schorsing van het 
artikel 49 Wmg-besluit.24 Het CBb constateert tijdens de zitting dat Van Dalen een 
overeenkomst heeft gesloten met CZ (de dominante verzekeraar), waarbij Van 
Dalen een inkoopmandaat aan CZ heeft verleend. Het contract voorziet niet in een 
preferentiebeleid, maar wel in een vaste prijs per tablet voor een groot aantal 
generieke producten. Naar zijn uitwerking vertoont de overeenkomst volgens
20 NZa, 18 november 2009, rnr. 96.
21 NZa, 18 november 2009, rnr. 97.
22 NZa, 18 november 2009, mr. 95.
23 NZa, 18 november 2009, mr. 145-146.
24 ljn : BM4260, Van Dalen/NZa.
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het CBb gelijkenis met het preferentiebeleid. Deze nieuwe situatie heeft tot gevolg 
dat voor 66 procent van de cliënten van Van Dalen een regeling is getroffen. Dit 
leidt er volgens het CBb toe dat het spoedeisende belang dat met de NZa- 
verplichting is gemoeid, te gering is geworden. Bovendien heeft de overeenkomst 
tot gevolg dat het door de NZa gevreesde uitstralende effect van de opstelling van Van 
Dalen op andere apotheken, aanzienlijk moet worden gerelativeerd. Naar het oordeel 
van de voorzieningenrechter is er geen sprake meer van een situatie die (voortzetting 
van) de toepassing van artikel 49 Wmg rechtvaardigt. Het CBb schorst het spoedei­
sende besluit van de NZa. In haar besluit op bezwaar van 17 mei 2010 handhaaft de 
NZa haar artikel 49 Wmg-besluit, maar beperkt het besluit in tijdsduur tot de datum 
van het besluit, waardoor het besluit met name symbolisch is.
De NZa neemt vervolgens op 22 februari 2011 een besluit op grond van artikel 48 
Wmg. De NZa gaat ervan uit dat de relevante productmarkt de markt is voor 
levering van receptgeneesmiddelen en UA-middelen, en dat de geografische markt 
een straal van acht kilometer om Van Dalen heeft. In de bovengenoemde markt 
heeft Van Dalen een marktaandeel dat tussen de 90 en 100 procent ligt, derhalve 
wordt vermoed dat Van Dalen een AMM-positie heeft. De NZa onderzoekt ver­
volgens of er mitigerende factoren voor de AMM-positie zijn, zoals concurrentie van 
bestaande nabijgelegen apotheken of internetapotheken, of potentiële toetreding en 
inkoopmacht van zorgverzekeraars. Al deze factoren acht de NZa in het onder­
havige geval onvoldoende om de AMM-positie van Van Dalen te neutraliseren. De 
verkoopmacht van Van Dalen is tot uiting gekomen in het feit dat zorgverzekeraars 
geen contracten met Van Dalen hebben kunnen afsluiten. De zorgverzekeraars 
kunnen derhalve niet hun door de wetgever beoogde rol van kritische zorginkoper 
vervullen, waardoor de zorgverzekeraar/consument met hogere geneesmiddelen- 
prijzen worden geconfronteerd en consumenten niet de geneesmiddelen kunnen 
afnemen waar ze volgens hun polis aanspraak op hebben. Dit laatste kan ertoe 
leiden dat consumenten eigen betalingen moeten doen voor het verkrijgen van 
geneesmiddelen. De zorgverzekeraars zijn bovendien afhankelijk van Van Dalen 
om aan hun zorgplicht te kunnen voldoen. De NZa is van mening dat het 
mededingingsprobleem van de hogere dan marktconforme prijzen het beste en 
proportioneel kan worden voorkomen door Van Dalen een drie jaar durende 
contracteerverplichting op te leggen in de zin van artikel 48 lid 1 sub e Wmg.
Van Dalen stelt beroep in tegen het artikel 48 Wmg-besluit van de NZa bij het CBb. 
Bij beschikking van 19 augustus 2011 heeft de NZa Van Dalen een last onder 
dwangsom opgelegd om overtreding van de opgelegde contracteerverplichting te 
beëindigen, waartegen Van Dalen eveneens bezwaar maakt. Daarbij vraagt Van 
Dalen een voorlopige voorziening aan het CBb strekkende tot opschorting van het 
artikel 48 Wmg-besluit en de dwangsom totdat het CBb uitspraak heeft gedaan in 
het beroep tegen het artikel 48 Wmg-besluit van de NZa.25
25 ljn : BT2699.
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Het CBb twijfelt aan de AMM-positie van Van Dalen, omdat:
• CZ van oordeel is dat zij een zware financiële claim heeft op Van Dalen wegens 
het verstrekken van niet-preferente middelen in 2008-2009 (Menzis heeft 
aangegeven te zijner tijd ook tot een dergelijke claim over te gaan);
• door tariefregulering de mogelijkheid voor apothekers om boven-competitieve 
prijzen vast te stellen, wordt beperkt;
• niet overtuigend is onderbouwd dat verzekeraars geen nieuwe toetreder tot de 
markt kunnen introduceren.
Als gevolg hiervan moet volgens het CBb de mogelijkheid van onafhankelijk gedrag 
van Van Dalen jegens zorgverzekeraars in belangrijke mate worden gerelativeerd.26 
Het CBb vindt de contracteerverplichting tevens buitenproportioneel omdat de 
belangen van Menzis gering zijn. Menzis heeft namelijk maar dertig a veertig 
verzekerden die hun medicijnen halen bij Van Dalen, waardoor het financiële 
nadeel van Menzis verwaarloosbaar is. Ook acht het CBb de kans op negatieve 
uitstralingseffecten niet aannemelijk. Het CBb acht de weigering om een preferen­
tiebeleid te accepteren verklaarbaar in het licht van het kleine marktaandeel van 
Menzis (3 procent): ‘Dat een zorgverzekeraar, als gevolg van een zwakke positie op een 
lokale markt, marktwerking op die lokale markt ondervindt die ertoe leidt dat hij op die 
lokale markt geen omzet van preferente producten weet binnen te halen, lijkt naar 
voorlopig oordeel niet het type probleem dat de verplichting aan verzoekster kan recht­
vaardigen om een contract met de zorgverzekeraar te sluiten dat dit probleem ophejt. ’a7 
De voorzieningenrechter schorst het artikel 48 Wmg-besluit tot het oordeel van het 
CBb in de bodemprocedure, en bepaalt dat tot die tijd evenmin uitvoering mag 
worden gegeven aan de last onder dwangsom.
In de bodemprocedure bij het CBb is het grotendeels een herhaling van zetten. 
Belangwekkend zijn onder meer de volgende beroepsgronden:
• Van Dalen heeft geen misbruik van haar (gestelde) AMM-positie gemaakt. Van 
Dalen stelt namelijk dat de betreffende relevante markt waarop Van Dalen actief 
is, een grensoverschrijdend effect heeft, hetgeen tot gevolg heeft dat artikel 102 
v w e u  van toepassing is. Van Dalen concludeert dat, nu artikel 102 v w e u  van 
toepassing is en de NZa niet heeft aangetoond dat Van Dalen misbruik van haar 
machtspositie heeft gemaakt, de NZa Van Dalen niet eenzijdig een concurren­
tiebeperkende maatregel heeft kunnen opleggen omdat artikel 102 v w e u  
voorrang heeft op de Wmg (en, nu artikel 102 VWEU niet wordt toegepast, 
Van Dalen in feite beschermt). Het CBb stelt dat -  hoewel Van Dalen een 
apotheek in Breskens, Zeeland, heeft -  er geen sprake is van een grensover­
schrijdend effect omdat onder meer de handel tussen België en Nederland niet
26  Door Van Dalen is ook een Europees mededingingsrechtelijk betoog gevoerd (zie ljn: 
BT2699, mr. 6.8) dat door wordt verwezen naar de bodemprocedure.
27 ljn: BT2699, mr. 6.9.
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merkbaar kan worden beïnvloed aangezien de gedraging betrekking heeft op de 
relatie tussen Van Dalen en in Nederland opererende Nederlandse zorgverzeke­
raars. Voorts wijst het CBb op de patiëntenstromen en op de wens om nabij 
zorg verleend te krijgen. Dit heeft tot gevolg dat artikel 102 VWEU niet van 
toepassing is en dat deze beroepsgrond van Van Dalen verder buiten beschou­
wing kan worden gelaten. Het CBb merkt voorts op dat misbruik niet nood­
zakelijk is voor de toepassing van de AMM-bevoegdheden door de NZa. Het 
hebben van een amm is voldoende.
• De maatregel is disproportioneel omdat niet aan is gesloten bij de door de 
Commissie gehanteerde criteria voor het opleggen van ex ante maatregelen in 
de telecommunicatiesector. Het CBb oordeelt dat er in de wetsgeschiedenis 
geen aanknopingspunten voor deze analoge toepassing van artikel 48 Wmg te 
vinden zijn.
Opvallend is nog dat het CBb niet of nauwelijks compenserende inkoopmacht ziet 
bij de zorgverzekeraars, terwijl het in zijn voorlopige voorziening van 19 september
2011 nog zeer uitdrukkelijk betwijfelde of het CBb in de bodemprocedure zou 
oordelen dat Van Dalen als gevolg van de compenserende inkoopmacht van de 
(dominante) zorgverzekeraar(s) een AMM heeft.28 Het CBb acht ook, in tegenstel­
ling tot zijn voorlopige voorziening van 19 september 2011, de AMM-verplichting 
proportioneel om hoge prijzen voor de consument tegen te gaan, temeer omdat de 
zorgverzekeraars de inkoopvoordelen zullen doorgeven aan de consumenten als 
gevolg van de concurrentie op de zorgverzekeringsmarkt. De overige beroeps- 
gronden tegen onder meer de bevoegdheid van de NZa, de aanwezigheid van een 
amm , het misbruik van dat amm en de redelijkheid van het preferentiebeleid zijn 
consequent door het CBb afgewezen.
In de bodemprocedure verklaart het CBb het beroep tegen:
• het besluit op bezwaar van de NZa van 17 mei 2010 ten aanzien van het 
artikel 49 Wmg-besluit niet-ontvankelijk, aangezien Van Dalen geen procesbe- 
lang heeft (de artikel 49 Wmg-maatregel is door de NZa gehandhaafd, maar in 
tijdsduur beperkt tot de datum van het besluit);
• het artikel 48 Wmg-besluit van de NZa van 22 februari 2011 in zijn geheel 
ongegrond.
Commentaar
De NZa heeft tot op heden alleen in de Van Dalen-zaak haar AMM-bevoegdheden 
aangewend om AMM-verplichtingen op te leggen. De NZa heeft in Van Dalen een 
strijdbare tegenstander gevonden. De NZa heeft bij het CBb in het kader 
van voorlopige voorzieningen tot tweemaal toe min of meer haar meerdere moeten 
erkennen in Van Dalen. Mogelijk is de NZa hierdoor terughoudend geweest met het 
opnieuw opleggen van AMM-verplichtingen. Het optreden van de NZa is in
28 Vgl. LJN: BT2699, rnr. 6.6 en ljn : BW7731, mr. 6.5.
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eerste instantie daarom allesbehalve gelukkig te noemen. In de bodemprocedure in
2012 heeft het CBb de NZa uiteindelijk toch in het gelijk gesteld, hetgeen een 
opluchting moet zijn geweest voor de NZa. Hierdoor kan de NZa de toekomst allicht 
m et m eer vertrouwen tegemoet zien. Deze zaak toont desalniettemin aan hoe lastig -  
ondanks een goede voorbereiding -  het inzetten van de AMM-bevoegdheid voor de 
NZa is (dan wel kan zijn). De NZa is derhalve kwetsbaar gebleken.
Europees recht? 9
Zoals in § 4.3.2 aangegeven, is het niet geheel uitgesloten dat de ex ante AMM- 
bevoegdheden van de NZa niet in overeenstemming zijn met het Europees 
mededingingsrecht. Er zal daarom worden nagegaan wat de gevolgen zijn zowel 
van strijd als van geen strijd met Vo. 1/2003.
Ervan uitgaande dat de AMM-bevoegdheden in strijd zijn met het Europees 
mededingingsrecht (de uitzonderingen van artikel 3 lid 2, laatste volzin Vo. 1/2003 
en artikel 3 lid 3 Vo. 1/2003 zijn dan niet van toepassing) zullen de NZa- 
beschikkingen op grond van artikel 48 en 49 Wmg onverbindend en vernietigbaar 
zijn wegens strijd met (rechtstreekse bepalingen) van het Europees mededingings­
recht, althans zodra er een effect op de tussenstaatse handel is. Een Europese 
verordening is verbindend in al haar onderdelen, is rechtstreeks toepasselijk en 
prevaleert boven het nationale recht.3° De NZa kan als gevolg hiervan haar AMM- 
bevoegdheden niet toepassen indien de tussenstaatse handel wordt beïnvloed, 
zonder in strijd met het Europees mededingingsrecht te handelen. Het CBb heeft 
helaas geen uitspraak hoeven doen over de toelaatbaarheid van de AMM-bevoegd­
heden in verband met het Europees mededingingsrecht. Het CBb heeft deze zaak 
relatief eenvoudig kunnen afdoen (met de mijns inziens juiste constatering) door te 
stellen dat er geen sprake is van een merkbare beïnvloeding van handel tussen 
Nederland en België.31 De verhouding tussen artikel 102 VWEU en artikel 48 Wmg 
laat het CBb derhalve buiten beschouwing.
Uitgaande van strijd van de AMM-bevoegdheden met artikel 3 lid 2, laatste volzin 
Vo. 1/2003, kunnen gedupeerden de Nederlandse overheid aansprakelijk stellen 
voor de geleden schade als gevolg van het niet nakomen door de Nederlandse 
overheid van haar verplichtingen die voortvloeien uit Vo. 1/2003.32 Hetzelfde geldt 
ten aanzien van de NZa, die gehouden is om met het Europees mededingingsrecht 
strijdige nationale bepalingen buiten toepassing te laten.33 De Commissie kan 
tevens op grond van artikel 258 VWEU een inbreukprocedure starten vanwege de
29 Zie ook Wiggers en Sluijs 2012.
30 Zie ook artikel 288 v w e u . Zie eventueel 5 3.4.2.
31 Zie in dit kader bijvoorbeeld ook Mededeling van de Commissie ‘Richtsnoeren betreffende het 
begrip beïnvloeding van de handel tussen lidstaten', PbEU 2004, C 101/81, o.a. mr. 91.
32 Zie onder meer gev. zaken C-6/90 en C-9/90, Francovich en gev. zaken C-46/93 en C-48/93, 
Brasserie Du Pecheur en Factortame. Zie bijvoorbeeld Asser/Hartkamp 3-1, 2011, mr. 73.
33 Zie bijvoorbeeld zaak 316/86, Krücken, mr. 22; zaak 103/88, Costanzo, m r’s 31-33; zaak 129/ 
88, Carpaneto, mr. 30; zaak C-224/97, Ciola, mr. 30; C-118/00, Larsy, m r’s 52-53 en zaak 
C-198/01, CIF, mr. 53-58.
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strijdigheid van de AMM-bevoegdheden met Vo. 1/2003 (bijvoorbeeld naar aanlei­
ding van klachten van gedupeerden).34 Als wordt vastgesteld dat een inbreuk heeft 
plaatsgevonden, is de NZa vervolgens verplicht om alle maatregelen te treffen die 
de inbreuk beëindigen en verhelpen.35 De NZa zal in dat geval de opgelegde amm- 
verplichting moeten intrekken. Tevens kan de minister van VWS individuele AMM- 
besluiten vernietigen op grond van artikel 22 Kaderwet zelfstandige bestuurs­
organen.
Indien de ex ante AMM-bevoegdheden door de nationale en Europese rechter in 
overeenstemming worden bevonden met het Europees mededingingsrecht, het­
geen mijns inziens in de lijn der verwachting ligt, staat het de NZa in beginsel vrij 
om te bepalen hoe zij haar AMM-bevoegdheden aanwendt. ‘Anders dan voor am m  in 
de elektronische communicatiesector bestaat voor toezicht op AMM in de zorg geen 
Europees kader, zodat de NZa zelf bepaalt op welke wijze en aan de hand van welke 
prioriteiten zij haar AMM-bevoegdheden toepast.'3<5 De minister van VWS merkt in dit 
kader op: ‘De vergelijking met de telecommunicatiemarkt in de toelichting is slechts 
bedoeld als verwijzing naar eerdere voorbeelden waarin sectorspecifiek markttoezicht is 
vormgegeven. Anders dan de telecommunicatiemarkt is de huidige zorgmarkt in de 
praktijk vooral een nationale aangelegenheid. ’v  Het CBb benadrukt eveneens in 
de bodemprocedure dat er geen analoge toepassing vereist is in verband met de 
(Europese) telecommunicatieregels en de NZa derhalve de nodige vrijheid heeft 
om haar AMM-bevoegdheden toe te passen.38 Evenwel zal de NZa voor het AMM- 
begrip aansluiten bij het Europese machtspositiebegrip (inclusief methoden voor 
marktafbakening), zoals dit zich heeft ontwikkeld op grond van de Europese 
jurisprudentie.39 De NZa verwijst -  anders dan bij de afwijzing van overige 
klachten -  in haar AMM-besluiten inzake Van Dalen daarom ook naar het Europees
34 Bij de inbreukprocedure toetst het Hof of de nationale wetgeving verenigbaar is met het 
Unierecht, tenzij een lidstaat reeds het advies van de Commissie heeft opgevolgd. Het Hof 
stelt bij een procedure uitsluitend de betekenis van het Unierecht vast. Het H of kan de 
betreffende bepalingen niet ongeldig of niet-toepasselijk verklaren. De nationale rechter moet 
uiteindelijk op basis van de uitspraak van het Hof bepalen o f de bepalingen in overeenstem­
ming o f in strijd zijn met het Unierecht.
35 Zaak C-8/88, Duitsland, mr. 13 en zaak C-206/03, SmithKline Beecham, rnr. 23. Zie ook 
Barents en Brinkhorst 2006, p. 79.
36 Sauter 2007, p. 3 en p. 4: ‘Zoals reeds in de inleiding vermeld, bestaat er voor de zorg, in 
tegenstelling tot de elektronische communicatie, geen Europees kader voor amm, waarin bijvoorbeeld 
wordt aangegeven welke markten met voorrang moeten worden geanalyseerd, en bestaat er geen 
centrale goedkeuringsprocedure op EU-niveau voor AMM-besluiten. Dit betekent dat de NZa haar 
eigen prioriteiten moet stellen, en een vertaalslag moet maken van het algemene mededingingsrecht en 
van het voorbeeld van AMM-toepassing op de elektronische communicatie n aar de zorg.’
37 Kamerstukken II 2004/2005, 30 186, nr. 4, p. 5.
38 LJN: BW7731, mr. 6.3.3.
39 Kamerstukken II 2004/2005, 30 186, nr. 3, p. 20-21. Om de consistentie tussen het algemene 
en het sectorspecifieke mededingingsrecht te waarborgen, richt de NZa zich op grond van 
artikel 18 lid 4 Wmg naar de begrippen die de NMa hanteert in het kader van de toepassing 
van de Mededingingswet.
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mededingingsrecht. De NZa sluit voor de begrippen geografische markt en 
productmarkt aan bij de ‘Bekendmaking van de Commissie inzake de bepaling van 
de relevante markt voor het gemeenschappelijke mededingingsrecht’ .40 De NZa 
heeft in de Van Dalen-besluiten bij de vaststelling van de AMM-positie van Van 
Dalen zorgvuldig de relevante markt afgebakend en daarop de positie van Van 
Dalen bepaald.41 Op grond van de bekende feiten en omstandigheden kan derhalve 
op basis hiervan in dit kader niet worden geconcludeerd dat de NZa niet in 
overeenstemming met het Europees mededingingsrecht heeft geacteerd (evenmin 
in het kader van de andere afgewezen AMM-besluiten) 42 Aangezien het voor de 
toepassing van de AMM-bevoegdheden niet noodzakelijk is om misbruik aan te 
tonen, zal er ten aanzien van de interpretatie van het misbruikbegrip in beginsel 
ook geen strijd met het Europees mededingingsrecht kunnen ontstaan.43 De NZa 
gaat in haar artikel 48 Wmg uitvoerig in op de gedragingen van Van Dalen en de 
effecten/mededingingsproblemen op de markt44 Het lijkt haast wel of het NZa- 
onderzoek gericht is op het vaststellen van misbruik van een economische 
machtspositie. Als dat de ‘handhavingsnorm’ voor de NZa gaat worden, valt te 
betwijfelen of het AMM-instrumentarium daadwerkelijk zal gaan worden ingezet 
om misbruik van e m p  te voorkomen. Terwijl de NZa nu juist mede met dat doel is 
opgericht45 Dit roept de nodige vragen op die hierna besproken zullen worden.
Samenloop AMM-en EMP-bevoegdheden46
In de besluiten is de spanning tussen het sectorspecifieke toezicht van de NZa en 
het algemene mededingingstoezicht van de NMa goed voelbaar. Menzis dient een 
klacht in bij zowel de NMa als de NZa. Menzis vraagt de NMa om ex post 
handhavend op te treden tegen Van Dalen op grond van misbruik van de 
economische machtspositie (artikel 24 Mw). Gelijktijdig vraagt Menzis de NZa 
om Van Dalen al dan niet preventief een AMM-verplichting op te leggen. De NZa
40 PbEU 1997, C 372/5, mr. 7.
41 Zie Wiggers en Sluijs 2010 en Wiggers en Sluijs 2011 voor enkele kanttekeningen bij de 
marktafbakening.
42 NZa, VieCuri, 18 juni 2007; NZa, Actiz vs. Agis, 25 juli 2007; NZa, Apotheek Het Kompas vs. 
Multizorg, 7 december 2009 en NZa, Ziekenhuis A vs. Zorgverzekeraar X, 15 november 2010.
43 Anders dan bij het algemene mededingingsrechtelijke misbruikverbod is de toepassing van 
AMM-bevoegdheden niet beperkt tot mededingingsrechtelijke ‘ondernemingen’, waardoor er 
ook geen strijd met het Europees mededingingsrecht in dit kader zal ontstaan.
44 Sauter 2007, p. 6: ‘Hoewel misbruik niet formeel hoeft te worden bewezen (zoals wel vereist voor 
toepassing van artikel 24 Mededingingswet (Mw)), wordt bij een AMM-analyse toch bekeken of er 
(potentiële) mededingingsproblemen zijn, die samenhangen met het bestaan van a m m  op de 
betreffende markt (als oorzaak en/qf gevolg). Dit is mede relevant om het bestaan van a m m  aan 
te tonen, maar belangrijker nog noodzakelijk om als eenmaal is vastgesteld dat er sprake is van a m m , 
te kunnen bepalen welke verplichtingen proportioneel zijn: i.e. in een passende verhouding staan tot 
het probleem dat moet worden opgelost c f  voorkomen.’
45 Wiggers en Sluijs 2011, p. 149-150.
46 Dit commentaar is eerder grotendeels gepubliceerd in Wiggers en Sluijs 2011, p. 148 en 150. 
Zie ook Wiggers en Sluijs 2010 en Wiggers en Sluijs 2011 ten aanzien van opmerkingen over 
de afbakening van de relevante markten.
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heeft bij de samenloop van bevoegdheden van de NZa en NMa voorrang op grond 
van artikel 18 Wmg, en neemt in dat geval conform het toenmalige Samen­
werkingsprotocol 2006 de zaak in behandeling. De NMa geeft op haar beurt 
geen prioriteit aan de zaak.47
In het artikel 48 Wmg-besluit heeft de NZa uitgebreid onderzoek gedaan naar 
de gedragingen van Van Dalen en de effecten daarvan op de markt. De NZa heeft 
haar onderzoek in vergaande mate vormgegeven, zoals de NMa dit ook zou 
(moeten) doen in een sanctiebesluit. Het in acht nemen van de proportionaliteit 
bij het opleggen van een AMM-verplichting zou de NZa daartoe ook hebben 
gedwongen. De motivering van het onderhavige NZa-besluit verschilt daarom 
slechts in een beperkte mate van de motivering van een NMa-sanctiebesluit. De 
vraag rijst of de NMa naar aanleiding van dit NZa-besluit -  op grond waarvan 
misbruik van EMP allerminst kan worden uitgesloten -  alsnog een onderzoek kan 
starten naar misbruik van EMP (ex post, en eventueel een boete kan opleggen voor 
het gedrag in het verleden) en hierbij de NZa kan verzoeken om overdracht van het 
(bewijs)dossier van de NZa. Artikel 18 lid 3 Wmg laat hiervoor ruimte:
‘De zorgautoriteit past bij mogelijke samenloop van bevoegdheden voor zover mogelijk 
eerst de bevoegdheden toe die zij op grond van deze wet heejt, alvorens de mededin­
gingsautoriteit de haar ten dienste staande bevoegdheden op grond van de Mededin­
gingswet toepast.’48
Ook het NZa Consultatiedocument AMM 2006 laat zien dat dit niet ondenkbaar is: 
‘De begrippen economische machtspositie en AMM hebben dus een andere context en 
dienen een ander doel, en parallelle toepassing in geval van samenloop is derhalve 
denkbaar. ’49 Daarbij is in de informatie-uitwisseling tussen de NZa en de NMa over 
een bepaalde onderneming voorzien in het Samenwerkingsprotocol NMa-NZa. 
Dus niets lijkt een optreden van de NMa in de weg te staan. Toch is de NMa niet 
tegen Van Dalen opgetreden. Een NMa-optreden is ook eigenlijk niet te verwach­
ten. De NZa heeft immers het (mededingings)probleem verholpen en met dit 
besluit wordt ook voor de toekomst een algemeen signaal aan de apotheekmarkt 
afgegeven. Bovendien betrof het een ‘eerste overtreder’.50 Als dit een bestendige
47 Zie NMa-nr. 6747, Menzis/Apotheek Van Dalen.
48 Vgl. ook Friele 2009, p. 33. De situatie is denkbaar dat als de NZa geen proportionele AMM- 
verplichting kan opleggen en er wel misbruik van economische machtspositie wordt ge­
constateerd, de NMa de zaak alsnog zal onderzoeken.
49 NZa ‘Consultatiedocument Aanmerkelijke Marktmacht (a m m ) in de Zorg 2006’, p. 28. Het 
prioriteringsbesluit (zaak 6747) van de NMa staat evenmin een onderzoek van de NMa in de 
weg: ‘Gezien het voornemen van de NZa om de klacht van Menzis in behandeling te nemen, is het 
voor de NMa niet doeltreffend of doelmatig om op te treden. In het licht van dit prioriteringscriterium 
zal de NMa dan ook geen onderzoek doen naar aanleiding van uw klacht en zal het dossier worden 
gesloten. Dit sluit overigens niet uit dat de ajweging in de toekomst anders zou kunnen uitvallen. ’
50 De omgekeerde situatie waarin de NMa een boete oplegt op grond van misbruik van econo­
mische machtspositie, waarna de NZa aansluitend een preventieve AMM-verplichting oplegt, is
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lijn wordt, betekent dat mogelijk nogal wat: zorgpartijen met amm/ emp zouden dan -  
zelfs indien er sprake is van misbruik -  het voordeel van misbruik genieten zonder 
dat hier een punitieve sanctie van de NMa tegenover staat.51 De afschrikwekkende 
werking van het ‘gezamenlijke’ optreden van de NMa en de NZa tegen zorgpartijen 
met amm/ emp lijkt daarmee gering. Dit wil overigens niet zeggen dat apothekers met 
AMM/EMP die opnieuw een preferentiebeleid van een zorgverzekeraar zouden 
weigeren, zonder meer hun gang kunnen gaan. Want ondanks de voorrangsregel 
voor de NZa zouden de NZa en de NMa gezamenlijk kunnen conduderen dat de 
inzet van de bevoegdheden van de NMa of een gezamenlijke inzet van bevoegdheden 
effectiever en/of effidënter is (artikel n  lid 3 Samenwerkingsprotocol NMa-NZa 
2010). In de apotheekmarkt geldt met betrekking tot de contractering van een 
preferentiebeleid in ieder geval het adagium ‘een gewaarschuwd mens telt voor 
twee’. Bovendien leidt een optreden van de NZa (en/of NMa) waarschijnlijk tot 
reputatieschade en mogelijk zelfs tot riviele daims. Indien er overigens wel sprake 
zou zijn geweest van beïnvloeding van de tussenstaatse handel en een overtreding van 
artikd 102 vweu , dan zou de NMa waarschijnlijk voorrang hebben genomen in 
verband met de toepassing van artikel 102 vweu . Indien de NMa dit niet zou hebben 
gedaan en als de NZa haar AMM-bevoegdheden op eenzelfde wijze zou hebben 
ingezet als thans het geval is, dan zou de NMa verplicht zijn geweest om op grond van 
artikel 3 lid 1 Vo. 1/2003 haar bevoegdheden toe te passen.52 Indien de NMa dit niet 
doet, wordt artikel 3 lid 1 Vo. 1/2003 overtreden. Menzis zou als klager dan bijvoor­
beeld hierop een rechtstreeks beroep kunnen doen voor de nationale rechter om 
zodoende een optreden van de NMa af te dwingen en eventueel een schadevergoe­
ding te vorderen van de NMa wegens schending van het EU-recht. Indien de NMa 
toch onderbouwd tot de condusie komt dat er geen strijd is met artikel 102 vweu, zal 
er logischerwijs ook geen strijd met artikel 3 lid 1 Vo. 1/2003 kunnen optreden (tenzij 
de nationale rechter anders oordeelt).
eveneens onwaarschijnlijk. Het boetebesluit impliceert immers dat het desbetreffende gedrag in 
de toekomst uiteraard gestaakt dient te blijven. Een aanwijzing dat een dergelijke situatie niet 
geheel hypothetisch is, kan (op grond van een analoge redenering) worden gevonden in de 
concentratiezaak 6951/344, Zorggroep Noorderbreedte -  Ziekenhuis De Tjongerschans, waarin 
de NMa een vergunning verleent en de NMa ten aanzien van de zienswijze van de NZa het 
volgende opmerkt, mr. 74: ‘Tot slot merkt de NZa op dat zij in de zienswijze geen oorded geeft ten 
aanzien van het feit o f het md en De Tjongerschans, dan wd, in het geval de vergunning door de NMa 
wordt verleend, het fusieziekenhuis al dan niet beschikt over aanmerkdijke marktmacht (a m m ). 
Bovenstaande laat dan ook onverlet dat de NZa over kan gaan tot een onderzoek op grond van artikd
48 en/qf 49 van de Wet marktordening gezondheidszorg om AMM vast te stellen. ’ Zie ook NMa-nr. 
7398, Vlietland Ziekenhuis -  St. Franciscus Gasthuis, mr. 62.
51 De AMM-verplichting van de NZa is geen punitieve sanctie. Pas als de AMM-verplichting niet 
wordt nageleefd, kan de NZa een boete opleggen op grond van artikel 85 Wmg.
52 Hierbij moet rekening worden gehouden met het gegeven dat op grond van het Europees 
mededingingsrecht de handhaving van het Europees mededingingsrecht afdoende is geregeld 
(zie overweging 35 en artikel 35 Vo. 1/2003). Zie ook zaak 68/88, Griekse maïs, waarin het Hof 
heeft bepaald dat lidstaten ervoor moeten zorgen dat overtredingen van het EU-recht onder 
gelijke materiële en formele voorwaarden worden bestraft als vergelijkbare en even ernstige 
overtredingen van het nationale recht.
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Verschil in optreden NZa jegens zorgverzekeraars en zorgaanbieders 
Zowel de NMa als de NZa krijgen veel signalen/klachten over misbruik van 
inkoopmacht door zorgverzekeraars. Geen van beide autoriteiten heeft tot op 
heden (zichtbaar) haar bevoegdheden aangewend om hiertegen op te treden.53 
Dit staat echter in schril contrast met de eerste formele klacht van een zorgver­
zekeraar over misbruik van verkoopmacht door een zorgaanbieder:54 De NZa legt 
direct een voorlopige contacteerverplichting op. De vraag die rijst is waardoor het 
(actieve) optreden van de NZa valt te verklaren. De meest voor de hand liggende 
verklaring is gelegen in het feit dat de mededingingsautoriteiten ervan uitgaan dat 
de door de zorgverzekeraars behaalde voordelen op de zorginkoopmarkt bij 
voldoende concurrentie op de verzekeringsmarkt zullen worden doorgegeven aan 
de consumenten door middel van lagere premies,55 terwijl ervan uit wordt gegaan 
dat de hogere opbrengsten als het gevolg van het gebruik/misbruik van verkoop­
macht in principe niet ten goede zullen komen aan de consumenten.56 Er wordt in 
casu derhalve van uitgegaan dat het optreden van Van Dalen op eigen voordeel is 
gericht. De NZa gaat er in de Van Dalen-besluiten dan ook van uit dat de weigering 
om een preferentiebeleid te hanteren (in)direct ten koste gaat van de consument. 
Deze voor de consument schadelijke situatie zou zich in een competitieve 
marktsituatie volgens de NZa niet kunnen voordoen. Daarbij mag niet worden 
vergeten dat het consumentenbelang voorop staat bij het optreden van de NZa 
(art. 3 lid 3 Wmg). Een andere reden is allicht gelegen in het feit dat een 
zorgverzekeraar een wettelijke zorgplicht heeft en hierdoor gedwongen wordt om 
haar verzekerden toegang te geven tot zorg waar zij wettelijk aanspraak op en 
behoefte aan hebben. De zorgverzekeraar is hierdoor (eerder) afhankelijk van een 
zorgaanbieder met een amm. Ook het CBb benadrukt in de bodemprocedure dat de 
zorgverzekeraar onvoldoende tegenwicht kan bieden om afbreuk te doen aan de 
AMM van Van Dalen. Er is volgens het CBb ‘niet of nauwelijks sprake van compenserende
53 Zie ook M.Ph.M. Wiggers, 'Kartelwaakhond bijt alleen zorgaanbieder’, FD, 13 februari 2012. 
Zie ook Kamerstukken 11 2011/2012, 29 248, nr. 234, p. 6-8.
54 Een latere klacht op grond van het kartelverbod door zorgverzekeraars over kn m p  en 
apothekers is door de NMa afgewezen. Zie NMa-nr. 6824, Zorgverzekeraars vs KNMP: ‘ In 
de klacht stellen CZ, Menzis en u v it  dat de knm p in 2 oog inbreuk heeft gemaakt op artikel 6, lid 1 
van de Mededingingswet doordat zij haar leden aanzette tot het opzeggen van de contracten met 
onder meer CZ, Menzis en UVIT en met de zorgverzekeraars een overeenkomst te sluiten conform het 
voorbeéldcontract dat de knm p onder haar leden heeft verspreid. CZ, Menzis en UVIT geven aan dat 
de knm p met deze gedragingen beoogde om de uitvoering van het preferentiebeleid van onder meer de 
betreffende zorgverzekeraars te frustreren.’
55 Zie ook ljn : BW7731, mr. 6.9.1.
56 Zie ook Sauter 2007, p. 8. Zie ook Speech Kalbfleisch, NMa-NZa-nvz-congres ‘Ziekenhuiszorg 
en markttoezicht’, 28 januari 2011, mr. 7: ‘Consumentenbelangen worden dan ook al snel geschaad 
als zorgaanbieders onderling de concurrentie beperken. In die gevallen zullen we ingrijpen. Met 
waarschuwingen en gele en soms ook rode kaarten.'
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inkoopmacht van de zorgverzekeraars’P  Dat dit niet geheel onomstreden is, blijkt uit de 
voorlopige voorziening van het CBb van 19 september 2011,58 waarin het CBb wel 
degelijk geneigd is gebleken om compenserende inkoopmacht van dominante 
zorgverzekeraars te accepteren. Tot slot wordt telkens -  zoals ook voor de NMa 
gebruikelijk is -  aangehaald dat de wetgever de kritische inkooprol van de zorgver­
zekeraars heeft beoogd. De NMa en de NZa dichten de zorgverzekeraars -  in 
navolging van de politiek -  daarbij een regierol toe. Zorgverzekeraars ‘moeten de 
sleutel vormen tot goede en betaalbare zorg. De zorgverzekeraars moeten in beginsel bij 
specialisatie en concentratie het voortouw nemen en moeten dit realiseren. Vanwege deze 
regierol blijven zorgverzekeraars gemakkelijker dan zorgaanbieders binnen de kaders van het 
(sectorspecifieke) mededingingsrecht. De autoriteiten focussen daarom op zorgaanbieders. 
Zorgaanbieders die willen specialiseren en/of concentreren moeten zich bewust zijn van deze 
focus en de regierol van de zorgverzekeraar. Van hen wordt verwacht dat zij op grond van 
goede prestaties, innovaties en service strijden om de gunst van de zorgverzekeraar. Zij 
moeten voorzichtig zijn met eigenhandig maken van specialisatieafspraken die de con­
currentie kunnen beperken.69
6.2.4 Deelconclusie
Indien en voor zover de AMM-bevoegdheden van de NZa in strijd zijn met artikel 3 
lid 2 laatste volzin Vo. 1/2003 en niet de uitzondering van artikel 3 lid 3 Vo. 1/2003 
van toepassing is, zijn de AMM-bevoegdheden in strijd met rechtstreeks werkende 
bepalingen van het Europees mededingingsrecht. Indien de NZa dan AMM- 
verplichtingen oplegt op grond van haar AMM-bevoegdheden, heeft dit tot gevolg 
dat haar besluiten en verplichtingen eveneens in strijd zijn met het Europees 
mededingingsrecht, althans indien de tussenstaatse handel wordt beïnvloed. 
Partijen die een AMM-verplichting krijgen opgelegd, kunnen de rechter vragen 
om de rechtstreeks werkende bepaling van artikel 3 lid 2, laatste volzin Vo. 1/2003 
direct toe te passen en de betreffende besluiten te vernietigen wegens strijd met het 
Europees mededingingsrecht. Indien de nationale rechter overeenkomstig oor­
deelt, al dan niet na het stellen van prejudiciële vragen aan het Hof, zal de NZa haar 
besluit moeten intrekken en haar AMM-bevoegdheden in de toekomst buiten 
toepassing moeten laten indien de tussenstaatse handel wordt beïnvloed. De 
wetgever kan als gevolg hiervan de AMM-bevoegdheden aanpassen dan wel de 
doelstelling ten aanzien van de AMM-bevoegdheden zodanig formuleren dat die 
nadrukkelijk verschilt van de doelstelling van de artikelen 101 en 102 VWEU.
57 l jn : BW7731, mr. 6.5. De NMa lijkt inmiddels meer vertrouwen te hebben in disciplinerings- 
mogelijkheden van de zorgverzekeraar. Zie hiervoor NMa-persbericht, ‘NMa: regierol zorg­
verzekeraar cruciaal bij toestaan ziekenhuisfusies’, 7 december 2012: ‘De NMa verwacht dat 
zorgverzekeraars voldoende stevig in het zadel zitten om de Jusieziekenhuizen waar nodig te 
disciplineren.’ en NMa-nr. 7236, Orbis -  Atrium; NMa-nr. 7332, Spaame Ziekenhuis -  
Kennemer Gasthuis en NMa-nr. 7295 TweeSteden ziekenhuis -  St. Elisabeth Ziekenhuis.
58 LJN: 2699, mr. 6.6.
59 M.Ph.M. Wiggers, FD, ‘Kartelwaakhond bijt alleen zorgaanbieder’ , 13 februari 2012.
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Uiteraard kunnen ook de AMM-bevoegdheden in hun geheel komen te vervallen, 
waarna kan worden teruggevallen op het algemene mededingingsrecht. Mocht de 
nationale rechter tot de conclusie komen dat de AMM-bevoegdheden in overeen­
stemming zijn met het Europees mededingingsrecht, hetgeen mijns inziens in de 
lijn der verwachting ligt, dan zal de nationale rechter het AMM-besluit inhoudelijk 
moeten toetsen.
In J 4.3.2 is voorts geconcludeerd dat de NZa zorgvuldig zal moeten omgaan met 
de toepassing haar AMM-bevoegdheden op verboden misbruiken in de zin van 
artikel 102 v w e u , aangezien de NMa als gevolg hiervan namelijk artikel 102 VWEU 
zal moeten toepassen, zodat optreden in strijd met het Europees mededingings­
recht wordt voorkomen. De NZa heeft echter tot op heden haar AMM-bevoegdheden 
niet aangewend ten aanzien van artikel 102 v w e u  verboden misbruiken, waardoor 
op dit vlak geen strijd met het Europees mededingingsrecht is opgetreden. De NZa 
zal hier desalniettemin attent op moeten blijven en hier expliciet aandacht aan 
moeten besteden in haar besluiten. Hetzelfde geldt ten aanzien van de NMa bij het 
geven van haar zienswijzen.
Bij de oprichting van de NZa is veel aandacht besteed aan de AMM-bevoegdheden. 
De NZa maakt echter tot op heden amper gebruik van haar AMM-bevoegdheden. In 
grofweg zes jaar tijd zijn er in totaal in negen zaken gepubliceerde besluiten 
genomen, waarin slechts in één zaak daadwerkelijk AMM-verplichtingen zijn opgelegd 
door de NZa. Dit neemt niet weg dat de NZa jaarlijks een substantieel aantal signalen 
krijgt over misbruik van AMM. Van de NZa mag -  net als van de NMa -  een actieve en 
transparante houding worden verwacht ten aanzien van klachten en haar (informele) 
optreden. Het is in dit kader betreurenswaardig dat op 1 september 2012 de 
signaalrapportage 2011 nog niet is verschenen. De NZa heeft nog nooit ambts­
halve/zuiver preventief AMM-verplichtingen opgelegd. Dit is echter niet echt verwon­
derlijk. ‘De NZa is wél verweten dat het haar in de praktijk niet zozeer om de AMM als wel 
om het misbruik te doen is.60 Een diergelijke visie van de NZa is echter logisch, omdat een 
onderzoek naar AMM veelal naar aanleiding van een klacht zal plaatsvinden, zoals ook in 
deze zaak het geval is. En een klager trekt in het algemeen pas aan de bd wanneer hij zich 
voelt uitgebuit of uitgesloten, kortom als er sprake is van “misbruik” van AMM/EMP. Zuiver 
preventief AMM-toezicht is bovendien vanuit de capaciteit van de NZa bezien lastig. Van de 
NZa kan immers moeilijk worden verwacht dat zij lukraak relevante zorgmarkten gaat 
afbakenen, hetgeen, zoals in dit besluit wederom is gebleken, een zeer lastige exercitie is, die 
een case by case-benadering verlangt.'6l In de zorg kunnen zeer veel verschillende 
relevante (product- en geografische) markten worden afgebakend, aanzienlijk meer 
dan in de telecommunicatiesector, als gevolg waarvan het ambtshalve optreden veel 
minder voor de hand liggend is in de zorgsector dan in de telecommunicatiesector. 
Als gevolg van deze beperkte invulling van de AMM-bevoegdheden door de NZa had
60 Meijer 2007, p. 221 en vgl. Friele 2009, p. 33.
61 Wiggers en Sluijs 2011, p. 149. Vgl. Van den Berg 2010, p. 213.
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de NMa net zo goed kunnen optreden op grond van haar bevoegdheden ten aanzien 
van misbruik van EMP, temeer nu alle klachten gingen over misbruik van AMM/EMP. 
Daar komt nog bij dat de NMa direct boetes op kan leggen waar de NZa dit niet direct 
kan, waardoor de afschrikkende werking van een NMa-optreden groter zal zijn dan 
die van een optreden van de NZa. De toebedeling van de AMM-bevoegdheden heeft 
voor zover te overzien valt, niet geleid tot een efficiënter toezicht op (misbruik van) 
marktmacht in de cure.
Gezien de voorgaande overwegingen zou mijns inziens -  bijvoorbeeld bij de 
eerstvolgende evaluatie van de Wmg -  in ieder geval (nogmaals) terdege moeten 
worden nagegaan wat de toelaatbaarheid en het nut is van de AMM-bevoegdheden, 
en of de NZa niet moet worden vormgegeven als separate zorgkamer binnen de 
NMa, zoals ook eerder door de Raad van State is bepleit.62 Dit zou bovendien 
passen in de tendens om één grote toezichthouder te vormen, en mogelijk 
bezuinigingen opleveren. Hierdoor zouden bovendien ook de gesignaleerde be- 
voegdheidsproblemen kunnen worden weggenomen. De (persoonlijke) argumen­
tatie van de minister van VWS om de NZa niet te integreren in de NMa lijkt niet te 
zijn vormgegeven met inachtneming van het voorgaande en verdient daarom mijns 
inziens een heroverweging.63
6.3. Artikel 45 Wmg
6.3.1 Inleiding
Er is in § 4.3.3 een aantal aandachtspunten geformuleerd voor de toepassing van 
artikel 45 Wmg in het kader van het Europees mededingingsrecht. Ten eerste is 
aangegeven dat de toepassing van artikel 45 Wmg niet mag leiden tot het verbieden 
van praktijken die niet verboden zijn op grond van artikel 101 VWEU (zie artikel 3 
lid 2, eerste volzin Vo. 1/2003). Aangezien artikel 45 Wmg een ex ante bevoegdheid 
betreft die strekt tot het opleggen van algemene regels om zorgmarkten inzichtelijk 
te maken, kan er ten aanzien van de inbedding strikt genomen geen sprake zijn van 
strijd met artikel 3 lid 2, eerste volzin Vo. 1/2003. Hoewel artikel 45 Wmg niet in 
strijd met het Europees mededingingsrecht is ingebed, is erop gewezen dat de NZa
62 Baarsma is dezelfde mening toegedaan en merkt over de AMM-bevoegdheden van de NZa op: 
‘het is beter het marktmeesterschap van de zorg a f te splitsen, in een aparte zorgkamer bij de NMa'. 
(Interview met Barbara Baarsma, Zorgvisie Magazine, ‘De overheid moet de drempels weg­
nemen’, oktober 2011, p. 11).
63 Kamerstukken 11 2011/2012, 32 620, nr. 28, p. 15: ‘Mevrouw Gerbrands vroeg een reactie op de 
uitspraak van mevrouw Baarsma in Zorgvisieom de NZa onder te brengen bij de NMa. Ik heb -  ik 
weet eigenlijk niet o f ïk dit zo publiekelijk mag zeggen -  er heel hard voor gevochten dat dit niet 
gebeurt. Ik vind de zorgmarkt hed specifiek, niet te vergelijken met bijvoorbeeld de markt voor 
telefoontjes. Je  hebt zulke specifieke kennis nodig om dit goed te doen, dat ik hiervoor een aparte 
toezichthouder wil die deze kennis heejt. Natuurlijk moet deze toezichthouder samenwerken met 
andere toezichthouders. Ik vind echter dat de zorg zo complex is en in zo’n ingewikkelde situatie 
verkeert «van en naar», dat ik een onafhankelijke toezichthouder wil behouden. Ik denk dat dit nodig 
is voor de gezondheidszorg.’
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bij de toepassing van haar artikel 45 Wmg-bevoegdheden ervoor moet waken dat zij 
geen de facto verbod instelt voor praktijken die niet verboden zijn op grond van 
artikel 101 VWEU. Dit zou namelijk tot gevolg kunnen hebben dat alsnog in strijd 
met artikel 3 lid 2, eerste volzin Vo. 1/2003 wordt gehandeld. In deze paragraaf zal 
derhalve moeten worden nagegaan of de toepassing de artikel 45 Wmg-bevoegd­
heden door de NZa heeft geleid tot een dergelijk de facto verbod.
Ten tweede is aangegeven dat er mogelijk een risico bestaat dat de NMa niet 
optreedt tegen een mededingingsbeperking in de curatieve zorgsector, die tevens is 
verboden op grond van artikel 101 VWEU. Indien de NZa als gevolg daarvan haar 
artikel 45 Wmg-bevoegdheden toepast, wordt de NMa op grond van artikel 3 lid 1 
Vo. 1/2003 gedwongen artikel 101 VWEU toe te passen. Een weigering hiertoe levert 
namelijk strijd op met artikel 3 lid 1 Vo. 1/2003 (tenzij succesvol een beroep op 
artikel 3 lid 3 Vo. 1/2003 kan worden gedaan). Er zal in deze paragraaf moeten 
worden nagegaan of een dergelijke situatie zich heeft voorgedaan.
6.3.2 Artikel 45 Wmg-regelingen
De NZa heeft tot op heden slechts één generieke regeling vastgesteld in de 
curatieve zorgsector op grond van artikel 45 Wmg. Het betreft de Regeling 
Voorwaarden voor overeenkomsten inzake elektronische netwerken in de zorg 
(CI/NR-100.099) (hierna: Regeling Elektronische Netwerken) uit 2009.64 De 
regeling is vastgesteld omdat de NZa een structurele belemmering voor de 
concurrentie heeft geconstateerd bij toegang tot elektronische netwerken, die het 
stellen van een generieke regeling noodzakelijk maakt.65 De NZa heeft de 
structurele belemmering geconstateerd naar aanleiding van met name de signalen 
en klachten in 2007 en 2008 met betrekking tot de volgende problemen:
• Problemen ten aanzien van de toegang van ZBC’s tot elektronische verwijs­
systemen waarmee huisartsen hun patiënten doorverwijzen naar de tweede lijn, 
door tegenwerking van ziekenhuizen in de betreffende regio’s.
• Problemen met toegang van ziekenhuizen tot eigen patiëntengegevens opge­
slagen in een regionaal iCT-netwerk met een centrale databank voor testresul­
taten beheerd door een laboratorium, indien deze ziekenhuizen ook 
concurrerende laboratoria willen kunnen gebruiken om tests uit te laten voeren.
• Problemen met betrekking tot toegang van veelal nieuw toetredende apothekers 
tot het systeem waarmee apothekers patiëntgegevens en medicatiegegevens van 
patiënten kunnen opvragen (ozis) die onbekend zijn bij de eigen apotheek.
• Problemen met toegang tot elektronisch receptenverkeer tussen (toetredende) 
huisartsen en (toetredende) apothekers.66
64 De NZa heeft voorts een regeling in de care vastgesteld, namelijk de Regeling transparantie 
contracteerproces AWBZ (CA/NR-100.078).
65 Regeling CI/NR-100.099, p. 3.
66 Regeling CI/NR-100.099, p. 4.
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De Regeling Elektronische Netwerken heeft het bevorderen van de concurrentie 
door uitbreiding van de keuzemogelijkheden van de consument en de vergroting 
van de transparantie ten aanzien van toegangsvraagstukken tot doel.67
Artikel 2 Regeling Elektronische Netwerken bevat een aantal ‘algemene eisen’:
‘1. Een overeenkomst tussen zorgaanbieders met betrekking tot het oprichten en in stand 
houden van een elektronisch netwerk met betrekking tot zorg, mag geen bepalingen 
bevatten die de latere toetreding van nieuwe deelnemers aan die overeenkomst 
belemmeren.
2. De voorwaarden voor deelname aan een overeenkomst inzake een elektronisch 
netwerk dienen redelijk en objectief te zijn.
3. De voorwaarden mogen niet discrimineren. Zij zijn voor alle vergelijkbare (poten­
tiële) deelnemers van het elektronische netwerk gelijk.’
Artikel 3 Regeling Elektronische Netwerken bevat voorts een aantal ‘specifieke eisen’:
‘De overeenkomst als bedoeld in artikel 2, eerste lid, bevat ten minste bepalingen over 
de voorwaarden waaronder andere zorgaanbieders kunnen deelnemen aan die 
overeenkomst, de wijze waarop het verzoek tot deelname wordt behandeld, alsmede 
voor de beëindiging van deelname aan die overeenkomst.'
De vraag die allereerst zal moeten worden beantwoord is of de Regeling Elektro­
nische Netwerken een (de facto) verbod bevat. Er valt zeker wat voor te zeggen dat 
dit het geval is, aangezien artikel 2 lid 1 Regeling Elektronische Netwerken negatief 
is geformuleerd. Er staat immers (onderstreping toegevoegd): ‘maggeen bepalingen 
bevatten die de latere toetreding van nieuwe deelnemers aan die overeenkomst belemme­
ren’. De tekst van artikel 45 Wmg lijkt zich echter niet uitdrukkelijk te verzetten 
tegen een dergelijke negatieve formulering:
‘De zorgautoriteit kan, met het oog op de inzichtelijkheid van de zorgmarkten of de 
bevordering van de concurrentie, regels stellen betreffende de wijze van totstandkoming 
van overeenkomsten met betrekking tot zorg of tarieven, en betreffende de voorwaarden 
in die overeenkomsten.’
Artikel 45 Wmg spreekt immers van ‘regels stellen’. Echter, uit onder meer de 
parlementaire geschiedenis, maar ook uit de documenten van de NZa, volgt dat 
artikel 45 Wmg gericht is op het reguleren met behulp van generieke verplich­
tingen.68 Dit blijkt onder meer uit de volgende fragmenten:
67 Regeling CI/NR-100.099, p. 3.
68 Een uitzondering hierop is te vinden in NZa, ‘Uitvoeringstoets Mededingingsanalyse zorg­
groepen’, juli 2010, p. 16: ‘Het opleggen van toegang tot bestaande overeenkomsten kan in dit kader 
worden gezien als het opleggen van non-discriminatie en het verbieden van exclusiviteit.’
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‘De NMa houdt toezicht op bestaande markten. Bij startende markten is echter een 
steviger instrumentarium nodig, dat de mogelijkheid geeft preventief verplichtingen op 
te leggen.’69
‘Om markten op gang te brengen kan de NZa generieke regels stellen. Het gaat om 
regels over:
• de totstandkoming van overeenkomsten en voorwaarden daarin (alleen zorgin- 
koopmarkt);
• transparante consumenteninformatie (zorgverzekeringsmarkt en zorgverle- 
ningsmarkt);
• de administratie van partijen (denk aan kostprijsmodellen).
Gezien de ingrijpende gevolgen die deze regels kunnen hebben voor betrokken 
marktpartijen, is het gebruik van de regels geclausuleerd: alleen wanneer de NZa 
algemene, structurele markthelemmeringen constateert, kan zij ingrijpen door alle 
aanbieders of alle verzekeraars op de desbetreffende deelmarkt op de genoemde 
onderwerpen verplichtingen op te leggen die de concurrentie bevorderen. De NZa 
dient zo veel mogelijk een gelijk speelveld te creëren. Dit houdt in dat zij bij het 
stellen van algemene regels geen onderscheid maakt tussen ondernemingen die op 
dezelfde deelmarkt opereren. Bijvoorbeeld regels over de manier waarop overeen­
komsten op de zorginkoopmarkt tot stand komen. v°
‘De NZa heeft verder nog specifieke instrumenten op de zorginkoopmarkt. Zo kan 
ze op basis van artikel 39 van dit wetsvoorstel generieke verplichtingen opleggen aan 
verzekeraars over de manier waarop zij contracten sluiten met zorgaanbieders. '7I
‘ In het geval de problemen die zich voordoen meer structureel en generiek van aard 
zijn, dan kan de NZa via een generieke regeling op grond van artikel 45 Wmg 
verplichtingen aan partijen opleggen. [...]. Indien de NZa overgaat tot het opstellen 
van een regeling op grond van artikel 45 Wmg zal zij daarbij gebruikmaken van 
het document “Toepassing van artikel 45 Wmg”. Zoals uit dit document volgt, zien 
de verplichtingen die NZa kan opleggen bijvoorbeeld op de duur van de contracten, 
de opzegmogelijkheden en tékentermijnen bij contracten. Daarnaast ziet het op het 
tegengaan van exclusieve contracten. Ook kunnen een transparantie-, non-dis- 
criminatie- en een ontbundelingsverplichting worden opgelegd.72
69 Kamerstukken 11 2004/2005, 30 186, nr. 3, p. 56 (onderstreping toegevoegd door MW).
70 Kamerstukken II 2005/2006, 30 186, nr. 8, p. 7. Zie ook NZa, Toelichting art. 45 Wmg, 2009, p. 9 
(onderstreping toegevoegd door MW).
71 Kamerstukken II 2005/2006, 30 186, nr. 8, p. 21 (onderstreping toegevoegd door MW).
72 NZa, ‘Uitvoeringstoets Mededingingsanalyse zorggroepen’, juli 2010, p. 23 (onderstreping toege­
voegd door MW).
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‘De nieuwe bevoegdheden van de NZa zijn grojweg in te delen in transparantie- 
verplichtingen (art. 34 Wmg en verder), generieke verplichtingen (art. 45 Wmg) en 
specifieke verplichtingen op grond van aanmerkelijke marktmacht (hierna: a m m ; 
art. 48 Wmg).'73
Tot slot heeft § 6.4.2 Wmg, waarvan artikel 45 Wmg onderdeel uitmaakt, als titel 
‘Algemene verplichtingen van zorgaanbieders en ziektekostenverzekeraars’.
Artikel 45 Wmg lijkt daarom meer ingericht om een ‘doen’ dan een ‘nalaten’ af 
te dwingen. De NZa creëert echter als gevolg van de gekozen formulering van 
artikel 2 lid 1 Regeling Elektronische Netwerken haar eigen ex post verbodstelsel. 
De formuleringskeuze van artikel 2 lid 1 Regeling Elektronische Netwerken is 
daarom een ongelukkige en heeft bovendien tot gevolg dat een dergelijke regeling 
eerder onder de reikwijdte van artikel 3 lid 2, eerste volzin Vo. 1/2003 kan vallen, 
met alle nadelige gevolgen van dien. De Europese problematiek zal echter waar­
schijnlijk pas aan de orde komen zodra de NZa de Regeling Elektronische 
Netwerken bij een overtreding ervan gaat handhaven en de tussenstaatse handel 
wordt beïnvloed. In een dergelijk geval kan zowel de Regeling Elektronische 
Netwerken als het betreffende besluit worden aangevochten wegens (vermeende) 
strijd met artikel 3 lid 2, eerste volzin Vo. 1/2003. De NZa zal dan logischerwijs 
onder meer een beroep trachten te doen op de uitzondering van artikel 3 lid 3 
Vo. 1/2003 (zie I 4 -3-3)- Nergens blijkt dat de NZa zich realiseert dat zij door de 
formulering van artikel 2 lid 1 Regeling Elektronische Netwerken een groter 
Europees mededingingsrechtelijk risico loopt. De NZa heeft daarom naar zich 
laat aanzien onterecht onvoldoende oog gehad voor het Europees mededingings­
recht bij het opstellen van de Regeling Elektronische Netwerken. Het risico is 
evenwel beperkt omdat de Regeling Elektronische Netwerken niet snel zal worden 
toegepast op gedragingen die de tussenstaatse handel zullen beïnvloeden, maar 
uitgesloten is het evenmin.
Artikelen 2 lid 2 en lid 3 en artikel 3 Regeling Elektronische Netwerken zijn op hun 
beurt wel gebiedend geformuleerd, hetgeen past bij de ex ante bevoegdheden op 
grond van artikel 45 Wmg en aanzienlijk minder risico's met zich brengt in het 
kader van het Europees mededingingsrecht.
De NZa heeft kennelijk in het kader van het vaststellen van de Regeling Elektro­
nische Netwerken ook laten meewegen dat het optreden van de NMa in de 
apothekerszaken Stichting automatisering gezondheidszorg Breda en Dienstapo- 
theek Assen haar preventieve werking in veel gevallen zou hebben verloren.74 In 
| 5.3.3.1 zijn deze zaken aan de orde gekomen en is geconstateerd dat de NMa haar 
ex post kartelbevoegdheden ongeoorloofd ver heeft opgerekt om ex ante/regulerend
73 Voogt en Bijkerk 2006, p. 117 (Voogt en Bijkerk waren destijds verbonden aan de NZa i.o.) 
(onderstreping toegevoegd door MW).
74 Sauter en Bijkerk 2010, p. 155. NMa-nr. 3022, Stichting automatisering gezondheidszorg 
Breda en NMa-nr. 2501, Dienstapotheek Assen.
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te kunnen optreden. De NZa grijpt nu op haar beurt haar ex ante bevoegdheden aan 
om in feite een ex post verbodstelsel op te tuigen op grond waarvan zij in 
individuele overtredingen zal kunnen gaan handhaven door middel van bijvoor­
beeld een boete of een last onder dwangsom.75 Dat is nu toch juist het domein van 
de NMa? De NZa sluit bij de ‘Richtsnoeren voor de zorgsector 2007’ van de NMa 
aan en duidt daardoor zelfs een mogelijke grens aan tussen de toepasselijkheid en 
niet-toepasselijkheid van het kartelverbod.76 De NZa gaat hiermee in feite op de 
stoel van de NMa zitten, omdat de NZa de intentie heeft ex post op te treden tegen 
concurrentiebeperkende afspraken. Het lijkt wel of de autoriteiten liever eikaars 
bevoegdheden zouden hebben en graag hun bevoegdheden oprekken om zowel ex 
ante als ex post te kunnen optreden. Dit is uiteraard niet de bedoeling van de 
gekozen toezichtstructuur. Het optreden van de NZa en de NMa in het kader van 
de elektronische netwerken vormt een argument om de NZa in de NMa te 
integreren, zodat een betere afstemming tussen hen beide kan worden bereikt.
6.3.3 Handhaven van de generieke regeling (interventies)
Anders dan ten aanzien van (misbruik van een) AMM, ontvangt de NZa nauwelijks 
signalen ten behoeve van haar artikel 45 Wmg-bevoegdheden. Uit de door de NZa 
gepubliceerde signaalrapporten volgt dat de NZa slechts twee signalen heeft 
ontvangen. De signalen hebben betrekking op (vermeende) overtredingen van de 
vastgestelde generieke regelingen van de NZa.77 De NZa heeft ook in 2012 een 
signaal ontvangen. De NZa heeft slechts in twee zaken geïntervenieerd. Het betreft 
een aanwijzing en een last onder dwangsom op grond van het overtreden van de 
Regeling Elektronische Netwerken.78
In 2010 heeft de NZa een samenwerkingsverband van apotheken een aanwij­
zing gegeven, aangezien zij weigerden hun toelatingscriteria voor een elektronisch 
uitwisselingsysteem aan te passen aan de Regeling Elektronische Netwerken. Het 
elektronisch netwerk betreft het uitwisselen van medicatiegegevens van patiënten 
tussen de deelnemende apotheken. Een nieuwe apotheek mocht uitsluitend aan het
75 Regeling Elektronische Netwerken, p. 11: ‘Indien zij vaststelt dat een zorgaanbieder die onder de 
reikwijdte van deze regeling valt, zich niet houdt aan de bepalingen zoals gesteld in artikelen 2 tot en 
met 5 van de regeling, zal de NZa handhaven. Hiertoe staan de NZa als handhavingsinstrumenten 
de aanwijzing, de last onder dwangsom, het ten openbare kennisbrenging en/of de bestuurlijke boete 
ter beschikking.’
76 Regeling Elektronische Netwerken, p. 6-7. Zie ook Sauter en Bijkerk 2010, p. 150. Een 
redenering dat artikel 18 lid 4 Wmg de NZa tot een eigen verbodstelsel zou nopen, lijkt mij 
onjuist en te ver gaan.
77 NZa, Jaarrapportage Signaaltoezicht, 'Ondernomen acties en cijfers 2010 ’, p. 17. Er zijn nog 
wel enkele gevallen bekend waarin de NZa is gevraagd om haar artikel 45 Wmg-bevoegdheden 
in te zetten. Zie NZa, Klacht over gedrag Menzis ten aanzien van de inkoop van incontinen- 
tiezorg, 12 december 2007, p. 9 en NZa, Contracteerbeleid Agis, 29 mei 2009.
78 De besluiten zijn te vinden op de website van de NZa: 
http://www.nza.nl/95826/98332/133508/190741/10D0044620_ano_aanwijzing_toegang_ 
electronisch_netwerk.pdf (september 2010) en http://www.nza.nl/104107/573319/Last_ 
onder_dwangsom_Stichting_OZIS_Drechtsteden.pdf (Stichting ozis Drechtsteden, juli 2012).
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elektronisch netwerk deelnemen indien de nieuwe apotheek zijn openingstijden 
aan de openingstijden van de apotheken van het samenwerkingsverband zou 
aanpassen. De aanpassing van openingstijden betekent, volgens de NZa, dat 
consumenten minder keuzemogelijkheden krijgen. De NZa acht deze voorwaarden 
niet redelijk en bovendien belemmerend voor de concurrentie, hetgeen nadelig 
voor de consument is. Het samenwerkingsverband van apotheken heeft de toela­
tingscriteria vervolgens aangepast in overeenstemming met de aanwijzing.79 Het 
besluit betreffende de aanwijzing is geanonimiseerd, waardoor niet valt na te gaan 
of de NZa artikelen 2 lid 1, lid 2 en lid 3 en 580 Regeling Elektronische Netwerken 
toepast op praktijken die de handel tussen lidstaten kunnen beïnvloeden maar de 
mededinging in de zin van artikel 101 lid 1 VWEU niet beperken (of aan de 
voorwaarden van artikel 101 lid 3 VWEU voldoen of onder een Verordening ter 
uitvoering van artikel 101 lid 3 VWEU vallen), hetgeen op grond van artikel 3 lid 2, 
eerste volzin Vo. 1/2003 Hiet is toegestaan. Aangezien de overtreding tevens in 
strijd lijkt te zijn met het kartelverbod, lijkt de kans hierop klein. Daarbij zal de 
tussenstaatse handel niet snel worden beïnvloed door een apothekersnetwerk. 
Voorts zorgt een last onder dwangsom er in het algemeen voor dat er niet 
geprocedeerd wordt, aangezien dit vanwege veelal hoge (advocaat)kosten niet 
aantrekkelijk is, waardoor de toetsing aan het Europees mededingingsrecht minder 
snel aan de orde zal komen.
In 2012 heeft de NZa een last onder dwangsom opgelegd aan apothekersnetwerk 
Stichting ozis Drechtsteden. De deelnemersovereenkomst van Stichting OZIS Drecht- 
steden bevat namelijk twee voorwaarden die de toetreding van een klager tot het 
netwerk belemmeren. Deelnemers kunnen slechts zijn: zorgverleners die 
(1) gevestigd zijn in het werkgebied van Drechtsteden, en (II) hoofdzakelijk in dit 
werkgebied van Drechtsteden zorg verlenen aan in dit zorggebied woonachtige 
patiënten. De NZa acht deze voorwaarden in strijd met artikel 2 lid 1 Regeling 
Elektronische Netwerken, omdat zij het een zorgaanbieder van buiten de regio 
onmogelijk maken om zich in de markt van Drechtsteden te vestigen. De NZa is 
van mening dat de voorwaarden daarnaast niet redelijk, objectief en noodzakelijk zijn. 
Er wordt daarom een onredelijke drempel opgeworpen om toe te treden, waardoor de 
potentiële concurrentie wordt belemmerd en de consument minder keuzemogelijk­
heden heeft. De NZa acht derhalve dat artikel 2 lid 1 Regeling Elektronische 
Netwerken is overtreden en legt daarom een last onder dwangsom op die strekt tot 
het in overeenstemming brengen van de Deelnemersovereenkomst met de Regeling 
Elektronische Netwerken. De Stichting ozis Drechtsteden heeft inmiddels de Deel­
nemersovereenkomst aangepast en de klager toegelaten tot haar netwerk.81
79 NZa, Jaarrapportage Signaaltoezicht, ‘Ondernomen acties en cijfers 2010 ’, p. 15. Zie ook NZa- 
persbericht, 'Apotheek moet toegang krijgen tot elektronisch netwerk’, 6 september 2010.
80 Artikel 5 Regeling Elektronische Netwerken: ‘Bestaande overeenkomsten met betrekking tot 
elektronische netwerken met betrekking tot zorg die niet (volledig) voldoen aan deze regeling, dienen 
binnen zes maanden na inwerkingtreding van deze regeling te zijn aangepast.’
81 NZa-persbericht, ‘NZa dwingt apothekersnetwerk om andere apotheek toe te laten’, 31 augus­
tus 2012.
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In de beschikking van de NZa ontbreekt een analyse van de beïnvloeding van de 
tussenstaatse handel. Het lijkt echter niet aannemelijk dat de overeenkomst de 
tussenstaatse handel zal beïnvloeden, waardoor het Europees mededingingsrecht 
niet van toepassing is. De gemeenten Alblasserdam, Dordrecht, Hendrik-Ido- 
Ambacht, Papendrecht, Sliedrecht en Zwijndrecht vormen samen de regio Drecht- 
steden. Deze gemeenten liggen allemaal in Zuid-Holland. In het algemeen wordt 
aangenomen dat de markt voor apotheken lokaal is (vanwege de patiëntenstromen 
en de behoefte aan nabije zorg). Van een mogelijk merkbare impact op grensover­
schrijdende activiteiten tussen tenminste twee lidstaten lijkt daarom geen sprake. 
Wel lijkt ook hier sprake te kunnen zijn van een overtreding van het nationale 
kartelverbod, maar niet van het Europees kartelverbod.
Er ontstaat voorts als gevolg van de negatieve formulering van artikel 2 lid i 
Regeling Elektronische Netwerken (eerder) een (mogelijke) overlap met het 
(Europees) kartelverbod,82 waardoor de NMa in individuele gevallen, zoals de 
onderhavige, misschien juist wel had moeten optreden, zoals de NMa in het 
verleden ook heeft gedaan in de apothekerszaken Stichting automatisering ge­
zondheidszorg Breda, Stadsapotheken Tilburg en Dienstapotheek Assen. Het 
Samenwerkingsprotocol NMa-NZa 2006 dat ten tijde van de aanwijzing van kracht 
was, bevat geen afspraken voor een samenloop van artikelen 45 Wmg en 6 Mw. Het 
nieuwe en herziene Samenwerkingsprotocol NMa-NZa 2010 bevat die wel en dat 
geeft aan dat de NZa en de NMa in overleg dienen te treden bij een overlap van 
deze bevoegdheden.83 Het bepaalt tevens dat de NZa voorrang moet nemen in de 
onderhavige gevallen: ‘Indien er op grond van artikel 45 van de Wmg regels zijn 
vastgesteld die worden overtreden, neemt de NZa in beginsel het voortouw en handhaajt 
zij op grond van de Wmg deze regels in individuele gevallen.’ Indien de NZa als gevolg 
hiervan voorrang neemt en (bewust dan wel onbewust) haar artikel 45 Wmg- 
bevoegdheden inzet tegen gedragingen in de zin van het Europees kartelverbod, zal 
de NMa op grond van artikel 3 lid 1 Vo. 1/2003 tevens artikel 101 VWEU moeten 
toepassen. Doet de NMa dit niet, dan wordt mogelijk in strijd met artikel 3 lid 1 Vo. 
1/2003 gehandeld. De NZa en de NMa dienen zich hiervan bewust te zijn (en 
hierover te overleggen). Een dergelijk bewustzijn blijkt thans echter onvoldoende 
aanwezig. Het zou de NZa namelijk niet hebben misstaan om een beknopte 
analyse ten aanzien van de conformiteit met het Europees mededingingsrecht te 
geven (al was het maar ten aanzien van het interstatelijke effect) in haar beschik­
kingen.84 Dit geldt temeer omdat de Toelichting op artikel 45 Wmg van de NZa, in
82 In Loozen 2011, p. 31-34, is betoogd dat een dergelijke overlap niet kan bestaan en dat de 
Regeling Elektronische Netwerken in strijd is met artikel 3 lid 2 Vo. 1/2003. Zie Regeling 
Elektronische Netwerken p. 5-6, waaruit blijkt dat het kartelverbod wel van toepassing kan zijn: 
‘ In bepaalde gevallen ook doordat doelbewust concurrenten van toegang tot dergelijke netwerken 
worden uitgesloten met toetredingsbarrières, vermindering van concurrentiepositie en uiteindelijk 
uitsluiting tot gevolg.’
83 Artikel 13 Samenwerkingsprotocol NMa-NZa 2010.
84 Het interstatelijke effect zou bijvoorbeeld in het kader van de reikwijdte van de Regeling 
Elektronische Netwerken aan de orde kunnen komen.
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tegenstelling tot de ‘Toelichting op de beleidsregel AMM in de zorg’, geen uitdruk­
kelijke bepaling bevat die dicteert dat de NMa voorrang heeft op de NZa indien de 
tussenstaatse handel wordt beïnvloed.85
De NZa heeft aangegeven dat de Regeling Elektronische Netwerken geëvalueerd 
zal worden86 en dat haar ‘Toelichting op de toepassing van artikel 45 Wmg’ een 
document in ontwikkeling is: ‘Het huidige document is een levend document in de zin 
dat het van tijd tot tijd zal worden aangepast naarmate de praktijk van de toepassing van 
artikel 45 Wmg door de NZa zich verder ontwikkelt.’8'7 Het is aanbevelingswaardig dat 
de NZa bij een evaluatie van de Regeling Elektronische Netwerken alsnog aandacht 
besteedt aan het Europees mededingingsrecht.
Het is aanbevelingswaardig dat de NZa expliciet aandacht besteedt aan het Europees 
mededingingsrecht bij het opstellen van generieke regels op grond van artikel 45 
Wmg en de handhaving daarvan. Hetzelfde geldt ten aanzien van de algemene 
toelichting van de NZa in het kader van de toepassing van artikel 45 Wmg.88
6.3.4 Deelconclusie
De NZa lijkt onvoldoende aandacht te hebben gehad voor het Europees mededin­
gingsrecht bij de toepassing van haar artikel 45 Wmg-bevoegdheden. De NZa heeft 
in haar Regeling Elektronische Netwerken een de facto verbod ingesteld op grond 
waarvan zij niet alleen in feite een ex post toezicht voor zichzelf creëert, maar er 
bovendien eerder strijd zal ontstaan met het Europees mededingingsrecht. Even­
tuele strijd met het Europees mededingingsrecht zal met name aan bod komen op 
het moment dat de tussenstaatse handel wordt beïnvloed en de NZa de Regeling 
Elektronische Netwerken gaat handhaven door middel van boetes. In een mogelijke 
daarop volgende procedure zal waarschijnlijk worden gesteld dat de Regeling 
Elektronische Netwerken en het besluit in strijd zijn met het Europees mededin­
gingsrecht (art. 3 lid 2, eerste volzin Vo. 1/2003). Het is daarbij niet geheel zeker of 
een succesvol beroep kan worden gedaan op artikel 3 lid 3 Vo. 1/2003.
Door de formulering van de Regeling Elektronische Netwerken in samenhang 
met artikel 13 Samenwerkingsprotocol NMa-NZa 2010 is het risico aanwezig dat de 
NZa (onbewust) voorrang neemt op de NMa ten aanzien van mededingingsbeper­
kingen die tevens verboden zijn op grond van artikel 101 vweu. De NMa moet in een
85 NZa, Toelichting op de beleidsregel amm in de zorg, p. 11: 'Bij situaties die van invloed kunnen 
zijn op de tussenstaatse handel gaan de Europese regels hoven nationale regds op grond van het 
Europese mededingingsrecht, inclusief het sectorspecifieke mededingingsrecht van de Wmg. In derge­
lijke gevallen heeft de NMa -  in uitzondering op de regeling in artikel 18 Wmg -  voorrang op de NZa 
teneinde artikel 82 van het EG-verdrag toe te passen. Artikel 18 Wmg beperkt de voorrang van de NZa 
dan ook tot gevallen waarin de NMa de Mw toepast (en niet artikel 82 EG-verdrag).’
86 Regeling Elektronische Netwerken, p. 12.
87 NZa, Toelichting art. 45 Wmg, 2009, p. 5.
88 Dit kan allicht bij de eerstvolgende evaluatie. NZa, Toelichting art. 45 Wmg, 2009, p. 23: ‘De 
NZa zal dit document twee jaar na publicatie evalueren.’
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dergelijk geval artikel 101 VWEU toepassen om strijd met artikel 3 lid x Vo. 1/2003 te 
voorkomen. De NZa en de NMa moeten hier gezamenlijk voor waken. De NZa zal 
om strijd met het Europees mededingingsrecht te voorkomen daarom actief aandacht 
moeten besteden aan het Europees mededingingsrecht in haar handhavingsbeschik- 
kingen.
Opmerkelijk is voorts dat waar de NMa haar ex post kartelbevoegdheden in de 
apothekerszaken Stadsapotheken Tilburg en Dienstapotheek Assen ongeoorloofd 
ver oprekte om regulerend te kunnen optreden, de NZa met betrekking tot de 
Regeling Elektronisch Netwerken precies het tegenovergestelde doet door met haar 
ex ante bevoegdheden een ex post verbodsysteem te introduceren (waarmee in 
individuele gevallen handhavend kan worden opgetreden). Dit is onwenselijk en 
vormt een argument om de NZa in de NMa te integreren, zodat een betere 
afstemming tussen hen beide kan worden bereikt.
Het is in algemene zin aanbevelingswaardig dat de NZa explidet(er) aandacht 
besteedt aan het Europees mededingingsrecht bij het opstellen van generieke regels op 
grond van artikel 45 Wmg en de handhaving daarvan. Hetzelfde geldt ten aanzien van 
de algemene toelichting van de NZa in het kader van de toepassing van artikel 45 Wmg.
6.4. Tariefregulering
In § 4.3.4 zijn de bevoegdheden van de NZa ten aanzien van tariefregulering 
besproken. Hieruit vloeit voort dat niet de toepassing van alle tariefreguleringsbe- 
voegdheden moet worden getoetst aan Europees mededingingsrecht, aangezien ten 
aanzien van de toepassing van bepaalde bevoegdheden geen strijd is te verwachten 
met het Europees mededingingsrecht. Hierbij is aangegeven dat de tariefregule- 
ringsbevoegdheden niet in strijd met het Europees mededingingsrecht zijn inge­
bed. Er zal daarom ook geen strijd kunnen plaatsvinden met de nuttig-effectnorm. 
In deze paragraaf zal derhalve de toepassing van de bepaalde tariefbevoegdheden 
worden getoetst aan de Europese staatssteünregels. In de inleiding (§ 6.4.1) zal 
beknopt worden toegelicht welke bevoegdheden (niet) zullen worden besproken.
6.4.1 Inleiding
Er is geconcludeerd dat geen problemen met het Europees mededingingsrecht zijn 
te verwachten bij het ambtshalve vaststellen van tarieven door de NZa en bij het 
vaststellen van tarieven naar aanleiding van een enkelvoudige aanvraag.
Voorts lijkt het vaststellen van tarieven met behulp van het representatiemodel 
thans nog buiten het bereik van het (Europese) kartelverbod te vervallen. Daarbij 
lijkt het representatiemodel binnen afzienbare tijd komen te vervallen.
De NZa geeft geen inzage in het tot stand komen van individuele beleidsregels en 
het vaststellen van tarieven op collectieve aanvraag, waardoor de toepassing van deze 
bevoegdheden niet kunnen worden getoetst aan het Europees mededingingsrecht. De
3 3 0
TOEPASSING NZA-BEVOEGDHEDEN GETOETST AAN HET EUROPEES MEDEDINGINGSRECHT
kaders voor het vaststellen van beleidsregels en tarieven op collectieve aanvraag door 
de NZa zijn weergegeven in 5 4.3.4. Het is derhalve aan de NZa om te waarborgen dat 
zij primair verantwoordelijk is voor het vaststellen van deze beleidsregels en tarieven, 
zodat in overeenstemming met het Europees mededingingsrecht zal worden ge­
handeld.
Het ambtshalve vaststellen van beleidsregels zal in beginsel niet leiden tot strijd 
met het Europees mededingingsrecht.
De voomoemde bevoegdheden zullen daarom niet aan bod komen in deze 
paragraaf. In deze paragraaf zal gefocust worden op (i) het toekennen van een 
beschikbaarheidsbijdrage J 6.4.2, (II) het toekennen van het transitiebedrag § 6.4.3, 
(III) het vaststellen en verrekenen van het vereffeningbedrag § 6.4.4, en (IV) het 
verlenen van balanssteun § 6.4.5.
6.4.2 Beschikbaarheidsbijdrage
Sinds 1 januari 2012 heeft budgetfinanciering plaatsgemaakt voor prestatiebekosti- 
ging. Voor zorg waarvoor onder het oude budgetsysteem nog bijzondere toeslagen 
op de productie- en capaciteitgerelateerde parameters golden, wordt nu voor een 
deel van deze zorg een beschikbaarheidsbijdrage toegekend. In § 4.3.4.2.4 is 
aangegeven dat het bij de toekenning van een beschikbaarheidsbijdrage belangrijk 
is dat de Europese staatssteunregels in ogenschouw worden genomen. Vanwege 
het fluctuerende, thans jaarlijkse, karakter van de beschikbaarheidsbijdrage en de 
omvang ervan, zullen in deze paragraaf niet alle individuele bijdragen worden 
besproken. De focus zal liggen op de praktische invulling van de beschikbaar­
heidsbijdrage 2012, omdat deze -  anders dan de beschikbaarheidsbijdrage 201389-  
tijdens het schrijven van dit proefschrift al helemaal is vormgegeven. Dit kan goed, 
aangezien reeds is aangegeven dat dezelfde structuur zal gelden voor 2013 als voor 
2012 in het kader van het Europees mededingingsrecht.90 Er zal met name gekeken 
worden of de toekenning van de beschikbaarheidsbijdrage met voldoende waar­
borgen is omkleed, om te voorkomen dat er in strijd zal worden gehandeld met de 
Europese staatssteunregels. Dit zal gebeuren aan de hand van de beschikbaar­
heidsbijdrage voor de medisch-specialistische zorg 2012, die gebaseerd is op:
• het ‘Interimbesluit beschikbaarheidsbijdrage Wmg’;
• het ‘Besluit aanwijzing ex artikel 7 Wet marktordening gezondheidszorg 
(beschikbaarheidsbijdrage 2012)’; en
• de NZa beleidsregel beschikbaarheidsbijdrage 2012 (BR/CU-2071).
89 Zie o.a. Kamerstukken 11 2011/2012, 32 393, nr. 16 (voornemen voor een aanwijzing voor een 
beschikbaarheidsbijdrage voor curatieve zorg); Kamerstukken 11 2011/2012, 32 393, nr. 17 
(voornemen voor een aanwijzing voor een beschikbaarheidsbijdrage voor medische vervolg­
opleidingen); Kamerstukken II 20n/20i2, 32 393, nr. 18 (voornemen voor een aanwijzing voor 
een beschikbaarheidsbijdrage voor de curatieve geestelijke gezondheidszorg) en Kamerstuk­
ken 11 2011/2012, 32 393, nr. 19 (voornemen voor een aanw ijzing voor een beschikbaarheids­
bijdrage continuïteit van zorg).
90 Kamerstukken 11 2011/2012, 32 393, nr. 15, p. 4-7.
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De documenten zullen hieronder achtereenvolgens worden toegelicht, en ver­
volgens zal deze implementatie van de beschikbaarheidsbijdrage voor de medisch 
specialistische zorg 2012 worden getoetst aan de Europese staatssteunregels.
De minister van VWS heeft in een algemene maatregel van bestuur van 28 november 
2011, ‘Interimbesluit beschikbaarheidsbijdrage Wmg’, aangegeven dat de volgende 
vormen van medisch-specialistisch zorg voor 2012 in aanmerking komen voor een 
beschikbaarheidsbijdrage:
■ academische zorg;
• brandwondenzorg;
• zorg verleend door het calamiteitenhospitaal;
• post mortem orgaanuitname bij donoren;
• spoedeisende hulp; en
• traumazorg.
De NZa moet op grond van het Interimbesluit beschikbaarheidsbijdrage Wmg 
zorgaanbieders belasten met het beschikbaar hebben van deze zorg (art. 3 lid 1 
Interimbesluit). De NZa kan hiertoe alleen zorgaanbieders aanwijzen die in 2011 
voor deze zorg bekostigd zijn door middel van het functiegericht budget of hiervoor 
een subsidie hebben ontvangen (artikel 3 lid 2 Interimbesluit).
De NZa kan voorts ten behoeve van de beschikbaarheid van medisch specialis­
tische zorg, bij de transitie van functiegerichte bekostiging naar prestatiegerichte 
bekostiging een beschikbaarheidsbijdrage toekennen aan instellingen voor me­
disch specialistische zorg met uitzondering van zelfstandige behandelcentra, 
GGZ-instellingen en centra voor long/astma en epilepsie-inrichtingen (art. 4 Interim­
besluit). De NZa wijst instellingen aan die belast zijn met het beschikbaar hebben van 
deze zorg.91
De NZa kan op grond van artikel 5 Interimbesluit de beschikbaarheidsbijdrage 
toekennen in de vorm van (I) compensatie voor diensten van algemeen economisch 
belang, of (II) compensatie voor niet-economische diensten van algemeen belang.
De minister van vws heeft de NZa op 21 december 2011 vervolgens een aanwijzing 
gegeven voor de specifieke toepassing en inzet van de beschikbaarheidsbijdrage. Er 
wordt een aanwijzing gegeven tot het opstellen van een beleidsregel voor het 
toekennen van een beschikbaarheidsbijdrage 2012.92 De aanwijzing is vervolgens 
vastgelegd in het ‘Besluit aanwijzing ex artikel 7 Wet marktordening gezondheids­
zorg (beschikbaarheidsbijdrage 2012)’. In artikel 5 Besluit Beschikbaarheidsbij­
drage 2012 is de vorm van de beschikbaarheidsbijdrage vastgelegd:
91 Zie in het kader van deze beschikbaarheidsbijdrage NZa, Transitie Bekostigingsstructuur 
Medisch-specialistische Zorg, BR/CU-2072.
92 Aanwijzing van de minister van Volksgezondheid, Welzijn en Sport, 21 december 2011, 
nr. MC-3098541.
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'De zorgautoriteit kent de beschikbaarheidsbijdrage voor academische zorg, brand- 
wondenzorg, spoedeisende hulp en traumazorg als bedoeld in artikel 2 van het 
Interimbesluit toe in de vorm van compensatie voor diensten van algemeen econo­
misch belang.
De zorgautoriteit kent de beschikbaarheidsbijdrage voor post mortem orgaanuitname 
bij donoren en zorg verleend door het calamiteitenhospitaal als bedoeld in artikel 2 van 
het Interimbesluit toe in de vorm van compensatie voor niet-economische diensten van 
algemeen belang.
De zorgautoriteit kent de beschikbaarheidsbijdrage ten behoeve van de beschikbaar­
heid van medisch-specialistische zorg bij de transitie van functiegerichte bekostiging 
naar prestatiegerichte bekostiging als bedoeld in artikel 4 van het Interimbesluit toe in 
de vorm van compensatie voor diensten van algemeen economisch belang. ’
In artikel 6 Besluit Beschikbaarheidsbijdrage 2012 wordt aangegeven dat de hoogte 
van de beschikbaarheidsbijdrage door de NZa moet worden vastgesteld overeen­
komstig de berekeningswijze en parameters 201193 en met inachtneming van de 
Aanwijzing Transitiemodel.94 De NZa kan tot op zekere hoogte maandelijkse 
voorschotten verlenen (art. 7 Besluit Beschikbaarheidsbijdrage 2012).
Ter uitvoering van het Besluit Beschikbaarheidsbijdrage 2012 moet de NZa waar 
nodig regels en beleidsregels vaststellen. De betreffende beleidsregel moet vor­
deren dat het verlenen en vaststellen van de beschikbaarheidsbijdrage door de NZa 
ambtshalve geschiedt (art. 7 Besluit Beschikbaarheidsbijdrage 2012). De NZa heeft 
hierop Beleidsregel Beschikbaarheidsbijdrage 2012, BR/CU-207I, vastgesteld om 
aan de voornoemde aanwijzing te voldoen. De NZa volgt de aanwijzing nauwgezet 
op door:
• alleen aanbieders aan te wijzen voor een beschikbaarheidsbijdrage die ook in
2011 hiervoor een vergoeding ontvingen; en
• voor de hoogte van de beschikbaarheidsbijdrage bij de berekeningswijze en 
parameters 2011 aan te sluiten (en de Aanwijzing Transitiemodel in acht te 
nemen).
De NZa stelt conform artikel 56a lid 2 sub b Wmg en de aanwijzing van de minister 
van vws ambtshalve de beschikbaarheidsbijdrage vast. De NZa belast in de 
Beleidsregel Beschikbaarheidsbijdrage 2012 op grond van artikel 56 lid 7 Wmg 
specifieke zorgaanbieders met diensten van algemeen economisch belang. De 
bijdrage wordt na afloop van het jaar waarop de beschikbaarheidsbijdrage betrek­
king heeft, vastgesteld, derhalve na afloop van 2012. De NZa verleent conform de
93 Voor academische zorg geldt een additionele korting.
94 Aanwijzing transitiemodel prestatiebekostiging medisch specialistische zorg 2012.
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aanwijzing voorschotten, die de NZa in twaalf maandelijkse termijnen zal ver­
schaffen. De zorgaanbieders kunnen het bedrag in rekening brengen bij het
College zorgverzekeringen ten laste van het Zorgverzekeringsfonds.
De NZa bepaalt in artikel xi Beleidsregel Beschikbaarheidsbijdrage 2012 dat:
• de beschikbaarheidsbijdrage uitsluitend mag worden aangewend voor de dienst 
van algemeen economisch belang;
• de zorgaanbieder een overzichtelijke en doelmatige administratie moet 
bijhouden;
• bewijsstukken van alle uitgaven en inkomsten van de zorgaanbieder in verband 
met de dienst van algemeen economisch belang moeten worden bewaard;
• de zorgaanbieder een informatieplicht heeft ten aanzien van feiten of omstan­
digheden die van belang zijn voor de verlening of vaststelling van de beschik- 
baarheidsbij drage;
• de beschikbaarheidsbijdrage naar beneden kan worden bijgesteld indien:
o de activiteiten waarvoor de beschikbaarheidsbijdrage is verleend niet of niet 
geheel hebben plaatsgevonden; 
o de zorgaanbieder niet heeft voldaan aan de verplichtingen verbonden aan 
de beschikbaarheidsbijdrage; 
o de zorgaanbieder onjuiste of onvolledige gegevens heeft verstrekt en de 
verstrekking van juiste of volledige gegevens tot een andere beschikking op 
de aanvraag tot verlening zou hebben geleid; of
o de verlening van de beschikbaarheidsbijdrage anderszins onjuist was en de 
zorgaanbieder dit wist of behoorde te weten.
Kort samengevat en in algemene zin is de procedure voor de beschikbaarheids­
bijdrage als volgt:
• de minister van VWS wijst bij algemene maatregel van bestuur de vormen van 
zorg aan die voor de beschikbaarheidsbijdrage in aanmerking kunnen komen;
• de minister van VWS informeert via de voorhangprocedure het parlement over 
de zakelijke inhoud van de voorgenomen aanwijzing aan de NZa om beleids­
regels vast te stellen voor de onderscheiden vormen van zorg;
• de minister van VWS geeft na afronding van de voorhangprocedure een aanwij­
zing aan de NZa;
• de NZa stelt met inachtneming van de aanwijzing beleidsregels op voor 
vaststelling van de beschikbaarheidsbijdrage;
• de NZa handelt op aanvraag van de zorgaanbieder, zorgverzekeraar of ambtshalve;
• de NZa belast een zorgaanbieder indien de beschikbaarheidsbijdrage wordt 
verleend in de vorm van compensatie voor geleverde diensten van algemeen 
(economisch) belang;
• de NZa neemt beschikkingen voor beschikbaarheidsbijdragen aan individuele 
zorgaanbieders, met de beschikking krijgt de zorgaanbieder recht op de 
beschikbaarheidsbijdrage;
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• de zorgaanbieder verzoekt betaling van de beschikbaarheidsbijdrage bij het CVZ;
• het CVZ betaalt het bedrag van de beschikbaarheidsbijdrage uit aan de zorgaan­
bieder ten laste van het Zvf.95
Toetsing aan de Europese staatssteunregels
Zoals in § 4.34.2.4 is aangegeven, heeft de wetgever in de parlementaire geschie­
denis in het kader van de beschikbaarheidsbijdrage uitgebreid stilgestaan bij de 
staatssteunregels. De minister van vws heeft daarbij aangegeven de beschikbaar­
heidsbijdrage te willen vormgeven als compensatie voor het verrichten van 
diensten van algemeen economisch belang, een compensatie die binnen het 
toepassingsbereik van Besluit 2012/21/EU valt en daardoor vrijgesteld is van 
aanmelding bij de Commissie. Ten tijde van de vormgeving van de beschikbaar­
heidsbijdrage 2012 was de voorganger van Besluit 2012/21/EU, Beschikking 2005/ 
842/EG, nog van kracht (tot en met 21 december 2011). Er zal evenwel uitsluitend 
aan Besluit 2012/21/EU worden getoetst omdat dit besluit verdergaat, zodat aan 
Beschikking 2005/842/EG is voldaan als aan Besluit 2012/21/EU wordt voldaan. 
Daarbij is met het oog op de toekomst alleen Besluit 2012/21/EU van belang. Meer 
specifiek heeft de minister van VWS aangegeven dat zij in het kader van de 
beschikbaarheidsbijdrage een beroep wil doen op artikel 2 lid 1 sub b en c Besluit 
2012/21/EU. Deze artikelleden luiden als volgt:
‘Dit besluit is van toepassing op staatssteun in de vorm van compensatie voor de 
openbare dienst die wordt verleend aan ondernemingen die zijn belast met het beheer 
van diensten van algemeen economisch belang in de zin van artikel 106, lid 2, van het 
Verdrag en die onder een van de volgende categorieën valt: [...]
b) compensatie ten behoeve van het verrichten van diensten van algemeen economisch 
belang door ziekenhuizen die medische zorg bieden, daaronder begrepen, in voor­
komend geval, spoedeisende hulp; het verrichten van rechtstreeks met de hoofd­
activiteiten verband houdende ondersteunende activiteiten, met name op het gebied 
van onderzoek, laat de toepassing van dit punt echter onverlet;
c) compensatie ten behoeve van het verrichten van diensten van algemeen economisch 
belang waarmee wordt voldaan aan sociale behoeften wat betreft gezondheidszorg en 
langdurige zorg, kinderopvang, toegang tot de arbeidsmarkt en herintreding, sociale 
huisvesting en de zorg voor en sociale inclusie van kwetsbare groepen;’
Medische zorg, zoals door de minister van vws is aangewezen, valt inderdaad 
onder de sociale dienstencategorie van artikel 2 lid 1 sub b en c Besluit 2012/21/EU. 
Voor deze categorie geldt geen drempelbedrag voor de hoogte van de compensa­
tie.96 Om te kunnen profiteren van Besluit 2012/21/EU moet evenwel aan meer­
dere vereisten worden voldaan.
95 Kamerstukken 11 2011/2012, 32 393, nr. 15, p. 8-9. De eventuele notificatieprocedure en de 
procedure van artikel 34 Comptabiliteitswet zijn buiten beschouwing gelaten.
96 Zie ook Besluit 2012/21/EU, overweging n.
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Allereerst moeten ondernemingen worden belast met een dienst van algemeen 
economisch belang door middel van één of meer besluiten (art. 4 Besluit 2012/21/ 
EU). In het kader van de beschikbaarheidsbijdrage medisch specialistisch zorg 
2012 wordt hieraan voldaan door (I) het ‘Interimbesluit beschikbaarheidsbijdrage 
Wmg’, (II) het Besluit aanwijzing ex artikel 7 Wet marktordening gezondheidszorg 
(beschikbaarheidsbijdrage 2012) en (111) de NZa beleidsregel beschikbaarheidsbij­
drage 20i2.97In de besluiten moet voorts met name worden vermeld (artikel 4 lid 1 
sub a t/m f  Besluit 2012/21/EU):
• inhoud en duur van de openbaredienstverplichting: de inhoud van de openbare- 
dienstverplichting is per zorgcategorie omschreven (art. 5 t/m 10 Beleidsregel 
Beschikbaarheidsbijdrage 2012) en op grond van artikel 15 Beleidsregel Be­
schikbaarheidsbijdrage 2012 is de duur van de belasting met de openbare­
dienstverplichting slechts één jaar, 2012;98
• de betrokken onderneming en, in voorkomend geval, het betreffende grond­
gebied: de NZa belast in artikelen 5 t/m 10 Beleidsregel Beschikbaarheidsbij­
drage 2012 heel concreet specifieke ondernemingen met de dienst van 
algemeen economisch belang;
• de aard van alle uitsluitende of bijzondere rechten die de onderneming door het 
toewijzende overheidsorgaan zijn verleend: de minister van VWS heeft aange­
geven aan te willen sluiten bij de sociale dienstencategorie van artikel 2 lid 1 sub 
b en c Besluit 2012/21/EU. De NZa heeft vervolgens de precieze aard aange­
geven per zorgcategorie door een dienst van algemeen economisch belang te 
formuleren (art. 5 t/m 10 Beleidsregel Beschikbaarheidsbijdrage 2012);
• een beschrijving van het compensatiemechanisme en de parameters voor 
berekening, monitoring en herziening van de compensatie: in artikel 6 Besluit 
Beschikbaarheidsbijdrage 2012 zijn specifieke bepalingen opgenomen over het 
compensatiemechanisme en de parameters op grond waarvan dient te worden 
aangesloten bij de berekeningswijze en de parameters uit 2011 en de Aanwij­
zing Transitiemodel. De NZa bevestigt dit in artikel 4 Beleidsregel Beschik­
baarheidsbijdrage 2012. Daarbij hanteert de NZa een transparante wijze van 
toekennen van de beschikbaarheidsbijdrage door bijvoorbeeld een prijs per bed 
te hanteren of een honorarium per bed vast te stellen;
• de regelingen om eventuele overcompensatie te vermijden en terug te vorderen: 
de NZa heeft in artikel 11 Beleidsregel Beschikbaarheidsbijdrage specifieke
97 Zie voor een voorbeeld van een dienst van algemeen belang Kamerstukken II 2011/2012, 
32 393, nr. 17 (voornemen tot een aanwijzing voor een beschikbaarheidsbijdrage voor 
medische vervolgopleidingen): ‘De beschikbaarheidsbijdrage voor die opleidingen wordt gegeven 
als compensatie voor niet-economische diensten van algemeen belang als bedoeld in het Protocol nr. 26 
bij het Verdrag betreffende werking van de Europese Unie (VWEÜ).’
98 Kamerstukken II 2011/2012, 32 393, nr. 15, p. 2: ‘Aan de toekenning van een beschikbaarheids­
bijdrage in 2012 kan dan ook geen recht worden ontleend op toekomstige toekenning van een 
beschikbaarheidsbijdrage. ’ Hiermee wordt ook voldaan aan het vereiste van artikel 2 lid 2 Besluit 
2012/21/EU dat de belasting van de onderneming met de dienst van algemeen economisch 
belang niet langer is dan tien jaar.
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bepalingen opgenomen ten aanzien van het vermijden en terugvorderen van 
overcompensatie (zie ook hierboven);99
• verwijzing naar Besluit 2012/21/EU: de wetgever heeft in de parlementaire 
geschiedenis meermaals verwezen naar Besluit 2012/21/EU (en in het Interim­
besluit beschikbaarheidsbijdrage Wmg en het Besluit Beschikbaarheidsbijdrage
2012 is verwezen naar de voorloper van Besluit 2012/21/EU, Besluit 2005/842/ 
EG). Het is evenwel aanbevelingswaardig dat ook de NZa in haar beleidsregels/ 
beschikkingen expliciet verwijst naar Besluit 2012/21/EU, hetgeen nu niet het 
geval is in Beleidsregel Beschikkingsbijdrage 2012.
Geconcludeerd kan worden dat de betreffende zorgondememingen op een correcte 
wijze zijn belast met een dienst van algemeen economisch belang.
Ten tweede mogen de kosten niet hoger zijn dan hetgeen nodig is ter dekking van 
de netto-kosten van de uitvoering van de openbaredienstverplichtingen, met 
inbegrip van een redelijke winst (art. 5 Besluit 2012/21/EU). Het is helaas niet 
na te gaan of de vereisten uit Besluit 2012/21/EU exact worden nageleefd, maar feit 
is wel dat de NZa de tarieven al meerdere jaren vaststelt, en de hoogte van de 
beschikbaarheidsbijdrage nauwkeurig lijkt te worden bepaald. Daarbij wordt 
getracht de kosten van de zorg zo veel mogelijk te drukken. Bovendien is in de 
parlementaire geschiedenis uitdrukkelijk stilgestaan bij dit (en de andere) ver- 
eiste(n).100 Tevens is er contact geweest tussen het ministerie van vws en de 
Commissie, waarin de Commissie heeft bevestigd dat het is toegestaan om bij de 
berekening van de hoogte van de beschikbaarheidsbijdrage uit te gaan van 
normatieve kosten en normatieve opbrengsten, onder de voorwaarde dat de 
normatieve inkomsten en normatieve opbrengsten (revenu’s) achteraf worden 
gecontroleerd om overcompensatie te voorkomen. De systematiek is derhalve in 
een informele consultatie van de Commissie bevestigd.101 Bij gebrek aan andere 
aanwijzingen (en inzage) verdient de hoogte van de beschikbaarheidsbijdrage 
daarom het voordeel van de twijfel.
Ten derde moeten lidstaten ervoor zorgen dat de compensatie ten behoeve van het 
beheer van de dienst van algemeen economisch belang niet leidt tot overcompensatie 
(art. 6 Besluit 2012/21/EU). lidstaten moeten bewijsmateriaal kunnen overleggen en 
regelmatig controles uitvoeren. Artikel 11 Beleidsregel Beschikbaarheidsbijdrage 2012 
bevat meerdere bepalingen die zien op voorkóming van overcompensatie. Artikel 11 
lid 3 Beleidsregel Beschikbaarheidsbijdrage 2012 verlangt van de belaste onderne­
mingen dat zij van alle uitgaven en inkomsten, die betrekking hebben op de
99 Kamerstukken II 2011/2012, 32 393, nr. r5, p. 13: 'Er vindt vanwege de Europese regels voor 
staatssteun immers controle achteraf plaats q f er geen sprake is van overcompensatie.’
100 Zie Kamerstukken 112011/2012, 32 393, nr. 15, p. 5; Kamerstukken 112010/2011, handelingen, 
nr. 94-6-51 en Kamerstukken 11 2010/2011, handelingen, nr. 94-6-58.
10 1 Kamerstukken 11 2011/2012, 32 393, nr. 15, p. 5.
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uitvoering van de dienst van algemeen economisch belang, deugdelijke bewijs­
stukken bewaart. De controles dienen volgens de Commissie ten minste eenmaal 
per drie jaar plaats te vinden en in ieder geval aan het einde van de termijn. 
Overcompensatie moet voorts worden teruggevorderd. Gezien het huidige jaarlijkse 
karakter van de beschikbaarheidsbijdrage zal de NZa na afloop van ieder jaar een 
controle dienen uit te voeren, hetgeen in feite nu al gebeurt.102
Op grond van het voorgaande kan worden geconcludeerd dat de toekenning van de 
beschikbaarheidsbijdrage 2012 voor medische zorg in overeenstemming met 
Besluit 2012/21/EU plaatsvindt en als gevolg daarvan niet hoeft te worden aange­
meld bij de Commissie.
Conclusie
De overheid heeft in het kader van de beschikbaarheidsbijdrage 2012 duidelijk haar 
verantwoordelijkheid genomen. De wetgever heeft niet alleen wettelijk de beschik­
baarheidsbijdrage verankerd, maar de minister van VWS heeft ook een concrete 
algemene maatregel van bestuur vastgesteld en een aanvullende aanwijzing ge­
geven aan de NZa. Het ministerie van VWS is daarbij eveneens in overleg getreden 
met de Commissie. De NZa heeft daarbij op een correcte wijze uitvoering gegeven 
aan de aanwijzing van de minister van vws. De tandem van overheid en NZa heeft 
hier (op initiatief van de overheid) zeer goed gewerkt, is goed vastgelegd en geeft 
een voorbeeld hoe diensten van algemeen economisch belang op een transparante 
wijze een belangrijke rol kunnen spelen in de zorgsector. De Europese staatssteun­
regels worden niet overschreden en de rechtszekerheid is gewaarborgd. Dit is een 
belangrijke constatering (ook voor de overheid) en ze biedt perspectief voor de 
toekomst.
Het ministerie van VWS betrekt de NZa voorts bij de afbakening van nieuwe 
beschikbaarheidsbijdragen. De NZa heeft in 2012 bijvoorbeeld geadviseerd in het 
vaststellen van beschikbaarheidsbij dragen voor zorg bij post mortem orgaanuit- 
name bij donoren, zorg door mobiele medische teams en voor gespecialiseerde 
brandwondenzorg.103 De minister van VWS neemt het advies vervolgens ter harte en 
grotendeels over.104 De NZa kan hierdoor naar het zich thans laat aanzien, de 
nieuwe beschikbaarheidsbijdragen in 2013 toekennen.
102 Zie ook Kamerstukken 11 2011/2012, 32 393, nr. 15, p. 13: ‘Er vindt vanwege de Europese regels 
voor staatssteun immers controle achteraf plaats o f er geen sprake is van overcompensatie.’
103 NZa, Advies Afbakening zorg beschikbaarheidsbijdrage, 'Zorg bij post mortem orgaanuit- 
name bij donoren, zorg door mobiele medische teams en gespecialiseerde brandwondenzorg’ , 
februari 2012, p. 9-10: 'Mede op basis van dit advies kan de minister een keuze maken en de 
definitieve afbakening vastleggen in de nog op te stellen algemene maatregel van bestuur (AMvB) 
2013. Hierna kan de NZa voor de functies die in aanmerking komen voor een beschikbaarheids­
bijdrage een kostenonderbouwing doen. Nadat de NZa daartoe een aanwijzing van VWS heift 
ontvangen, kan zij een beleidsregel opstellen en op grond daarvan kan zij zorgaanbieders middels een 
beschikking belasten met een Dienst van Algemeen (Economisch) Belang (da(e)b) inzake de 
betreffende vorm van zorg. In deze beschikking wordt tevens de hoogte van de vergoeding vastgelegd. ’
104 Zie Kamerstukken II 2011/2012, 32 393, nr. 16.
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6.4.3 Transitiebedrag
De toekenning van het positieve transitiebedrag door de NZa is thans vastgelegd in:
• artikel 4 Interimbesluit beschikbaarheidsbijdrage Wmg;
• artikelen 4 en 5 lid 3 Besluit aanwijzing ex. 7 artikel Wmg (beschikbaarheids­
bijdrage 2012);
• artikelen 4 en 7 lid 2 Aanwijzing transitiemodel prestatiebekostiging medisch 
specialistische zorg; en
• NZa-beleidsregel Transitie Bekostigingsstructuur Medisch-specialistische Zorg 
BR/CU-2072.
De NZa zal eventuele positieve transitiebedragen toekennen in de vorm van een 
compensatie voor diensten van algemeen economisch belang door middel van een 
beschikbaarheidsbijdrage. Deze beschikbaarheidsbijdrage moet worden toegekend 
in overeenstemming met Besluit 2012/21/EU of Protocol 26 bij het Werkings­
verdrag. Indien er daadwerkelijk positieve transitiebedragen worden vastgesteld 
door de NZa, zal de NZa hiervoor nog individuele beschikkingen moeten vaststel­
len om tot de toekenning van het beschikbaarheidsbedrag over te gaan. De NZa 
dient hierbij uitdrukkelijk overeen te stemmen met Besluit 2012/21/EU. De NZa 
lijkt zich hier terdege van bewust en zoals het zich laat aanzien, mede op grond 
van de zorgvuldige uitvoering van de beschikbaarheidsbijdrage zoals aangegeven 
in | 5.4.2, zal de toekenning van het transitiebedrag niet leiden tot een overtreding 
van de Europese staatssteunregels. De NZa heeft thans nog geen transitiebedragen 
vastgesteld.
6.4.4 Vereffeningbedrag
Het vereffeningbedrag, artikel 56b Wmg, is het bedrag dat door de NZa wordt 
vastgesteld en dat zorgverzekeraars in rekening kunnen brengen bij zorgaanbieders 
ten behoeve van het vereffenen van het teveel betaalde voor een prestatie of geheel van 
prestaties. In 5 4.34.2.4 is aangegeven dat het op drie manieren verrekend kan 
worden, te weten (1) via het vereffeningbedrag, (II) via toekomstige tarieven en 
(III) door een storting in het Zorgverzekeringsfonds. Tevens is vastgesteld dat de 
bevoegdheid tot het vaststellen van een vereffeningbedrag niet in strijd is met de 
Europese staatssteunregels. Echter, er kan niet worden uitgesloten dat de verrekening 
op grond van deze bevoegdheid in strijd kan zijn met de Europese staatssteunregels.
Het verrekenen via het vereffeningbedrag conform artikel 56b Wmg en het 
verrekenen via toekomstige tarieven zullen daarom met inachmeming van de 
Europese staatssteunregels moeten geschieden. De NZa heeft tijdens het finalise- 
ren van dit proefschrift nog geen vereffeningbedragen vastgesteld,105 waardoor er
105 Het vereffeningbedrag kwam wel aan de orde in het kader van het vaststellen van verreke- 
ningsbedragen voor 2005 en 2006. Het CBb is van oordeel dat artikel 56b Wmg geen 
grondslag biedt voor het vaststellen van deze verrekeningsbedragen. Zie CBb, l jn : BT1518, 
Menzis). Zie ook Sijmons 2011.
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geen toetsing aan de Europese staatssteunregels kan plaatsvinden. De voorberei­
dingen hebben echter al wel aangevangen. De minister van vws heeft op 21 juli 
2011 de ‘Aanwijzing transitiemodel prestatiebekostiging medisch specialistische 
zorg 2012’ aan de NZa gegeven. De NZa heeft de Beleidsregel Transitie Bekosti­
ging Structuur Medisch Specialistische Zorg, BR/CU-2072, vastgesteld, die tot doel 
heeft de wijze van transitie van functiegerichte budgettering naar prestatiebekosti­
ging vast te leggen.
De NZa lijkt op basis van Beleidsregel BR/CU-2072 te kiezen voor verrekening 
via een storting in het Zorgverzekeringsfonds.106 De NZa zal ervoor moeten waken 
dat deze vorm van verrekening niet leidt tot staatssteun.
6.4.5 Balanssteun
6.4.5.1 Inleiding
Sinds 1 januari 2009 maakt de NZa inzichtelijk aan welke zorginstellingen 
financiële steun is verleend. De NZa publiceert sindsdien een overzicht op haar 
website, waarin is aangegeven welke instellingen in de afgelopen tien jaar 
financiële steun hebben ontvangen. De NZa maakt in haar overzicht een onder­
scheid tussen financiële steun aan care- en cure-instellingen.107 Er is de afgelopen 
tien jaar slechts viermaal aan cure-instellingen financiële steun verleend.108 De NZa 
heeft sinds haar oprichting in 2006 slechts één keer steun verleend,109 aan de 
IJsselmeerziekenhuizen.110 Uitsluitend deze zaak zal daarom hierna worden be­
sproken.
6.4.5.2 Balanssteun voor IJsselmeerziekenhuizen
Bij de IJsselmeerziekenhuizen zijn na enkele verlieslatende jaren substantiële 
financiële problemen geconstateerd. De IJsselmeerziekenhuizen zijn gevestigd in 
Lelystad, Emmeloord en Dronten. In december 2008 is na overleg tussen de 
stakeholders overeenstemming bereikt over een reddingsplan. Op 18 december
2008 hebben de IJsselmeerziekenhuizen en zorgverzekeraar Achmea gezamenlijk
106 Beleidsregel BR/CU-2072, p. 6 : 'Is de omzet uit zorgprestaties vallend onder het transitiemodel van 
een instelling onder prestatiebekostiging hoger dan het schaduwbudget, dan draagt deze instelling het 
verrekenbedrag (van 95% van het verschil in 2012 en 70% van het verschil in 2013) a f  aan het 
Zorgverzekeringsfonds. ’
107 Zie ook RVZ 2009 voor een algemene bespreking van (staats)steunverlening aan (care- en cure- 
)zorginstellingen.
108 Zie: http://www.nza.nl/104107/274979/overzicht-steunverlening-maart-20n.pdf. Er is in de 
afgelopen tien jaar 38 keer financiële steun verleend aan eare-instellingen.
109 De overige drie keren is de steun door de voorloper van de NZa, het c t g , verleend.
110  In deze zaak is behalve balanssteun door de NZa ook nog andere steun door verschillende 
overheden (rijk, provincie en gemeente) verleend. Er zal in het kader van dit proefschrift alleen 
naar de balanssteun van de NZa worden gekeken. Zie voor een overzicht van de verleende 
steun Kamerstukken II 2008/2009, 27 295, nr. 127, p. 19.
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een steunaanvraag op grond van de toenmalige Beleidsregel CI-982 (‘Steunverle­
ning aan instellingen in de financiële problemen’) ingediend voor € 44,25 miljoen. 
De steun die door de NZa toegekend moet worden, bedraagt € 29,5 miljoen en de 
IJsselmeerziekenhuizen verdienen zelf de overige € 14,75 miljoen in. De NZa heeft 
naar aanleiding van de aanvraag onder meer informatie ingewonnen bij stakehol- 
ders, een hoorzitting gehouden en aanvullende vragen gesteld. Op 16 januari 2009 
is de NZa op basis van haar onderzoek tot de conclusie gekomen dat zij de aanvraag 
niet kan honoreren omdat de aanvraag niet voldoet aan de voorwaarden voor 
steunverlening.111 De NZa heeft dit toegelicht in haar voorgenomen besluit van 
16 januari 2009. De NZa onderscheidt daarin het consumentenbelang op twee 
niveaus, die waar nodig tegen elkaar moeten worden afgewogen:
• het belang dat de consument in zijn algemeenheid heeft bij voldoende aanbod 
van zorg in de (nabije) omgeving; en
• het belang van de consument als betalende verzekerde, die nu en in de toekomst 
een betaalbaar zorgstelsel wenst.
De NZa stelt vast dat er ondanks enige kanttekeningen behoefte bestaat aan de zorg 
die door de IJsselmeerziekenhuizen wordt geleverd. Bij het wegvallen van de 
curatieve basisfunctie van het IJsselmeerziekenhuis, locatie Lelystad, zal voor een 
grote groep mensen (ca. 100.000) de acute en chronische zorg aanzienlijk 
verschralen. Ondanks de behoefte aan de zorg van de IJsselmeerziekenhuizen 
bestaat bij de NZa het voornemen om de aanvraag af te wijzen. Het voornemen om 
de steunaanvraag af te wijzen, is gestoeld op de volgende gronden:
• de begroting en het saneringsplan zijn onvoldoende deugdelijk vanwege feite­
lijke onjuistheden, niet-onderbouwde aannames en gebrek aan realisme (‘een 
samenhangend document ontbreekt’). Achmea, medeondertekenaar, heeft de be­
leidskeuzes naar eigen zeggen slechts in beperkte mate getoetst en committeert 
zich vrijwel niet aan het businessplan, terwijl het slagen van het businessplan in 
grote mate van Achmea (als grootste regionale zorgverzekeraar) afhangt;
• de exploitatiebegroting is gebaseerd op onjuiste uitgangspunten, en zelfs als 
deze uitgangspunten worden gehanteerd voldoen de IJsselmeerziekenhuizen 
niet aan de gebruikelijke inverdientaakstelling (d.w.z. een eigen substantiële 
bijdrage die in beginsel een derde van het steunbedrag bedraagt);
• de govemance-structuur geniet onvoldoende vertrouwen, aangezien (1) die niet in 
overeenstemming is met het Uitvoeringsbesluit WTZi en de Zorgbrede Gover- 
nance<ode en (11) een transparante bevoegdhedenregeling ontbreekt.
De NZa is derhalve voornemens om de aanvraag af te wijzen, maar moet bij een 
afwijzing van een aanvraag eerst de minister van vws informeren. De minister van 
VWS kan de NZa vervolgens verzoeken het besluit te heroverwegen. De NZa wijst
in  De betreffende besluiten zijn gepubliceerd op de website van de NZa.
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partijen erop dat zolang het besluit niet definitief is, partijen de steunaanvraag 
kunnen aanpassen om alsnog aan de steunvoorwaarden te voldoen.112
De IJsselmeerziekenhuizen dienen op 30 januari 2009 een gewijzigde steunaan­
vraag in. De minister van VWS verzoekt hierop de NZa haar voorgenomen besluit te 
herzien. De gewijzigde aanvraag bedraagt € 27 miljoen, waarvan:
• de NZa € 18 miljoen moet verlenen in drie tranches balanssteun van € 6 miljoen 
over een periode van vijf jaar (te betalen in het eerste jaar, het derde jaar en na 
afloop van het vijfde jaar); en
• de IJsselmeerziekenhuizen zelf € 9 miljoen zullen inverdienen in een periode 
van vijf jaar.
De aanvraag is op enkele voor de NZa cruciale punten aangepast, zoals op het 
negatief vermogen, het heeft een beter businessplan en een betere inverdienstelling 
van 5 jaar, en investeerders en overheden leveren een financiële bijdrage, Achmea 
heeft zich gecommitteerd, de raad van toezicht is onafhankelijker en steun wordt 
alleen aangewend ten behoeve van de locatie in Lelystad. De NZa heeft daarom op 
2 februari 2009 besloten om steun te verlenen aan de IJsselmeerziekenhuizen tot 
een bedrag van € 18 miljoen, en keert per direct de eerste tranche van € 6 miljoen 
uit (tweede tranche volgt op 1 juli 2011 en derde tranche op 1 mei 2014). De NZa 
verbindt de volgende voorwaarden aan de steun:
• handhaven van een SEH (7x24 uur) in Lelystad, inclusief de daarbij van vitaal 
belang zijnde specialismen gedurende de periode van steunverlening;
• de steun wordt niet aangewend voor de locaties in Emmeloord en Dronten (daarbij 
moet voor financiële ontvlechting van de locaties worden zorggedragen);
• voor de beschikbaarstelling van de tweede en de derde tranche moet een 
financiële rapportage van de afzonderlijke locaties worden overlegd (inclusief 
accountantsverklaring);
> indien bij de toekenning van de tweede en derde tranche kan worden vastgesteld 
dat er sprake is van een (verwacht) positief eigen vermogen, zal het maximaal uit 
te keren bedrag worden gematigd met een bedrag dat gelijk is aan dit 
(verwachte) positieve eigen vermogen;
• zorgdragen dat de eigen statuten zodanig worden gewijzigd dat uit deze statuten 
blijkt dat alle leden van de raad van toezicht (behalve die zijn voorgedragen door 
de cliëntenraad en de ondernemingsraad) conform de govemance-code benoemd 
en ontslagen worden door de raad van toezicht (en dat ieder lid van de raad van 
toezicht voorzitter kan worden); en
• voortgang van de uitvoering van het sanerings- en businessplan rapporteren 
door middel van kwartaalberichten.
112 NZa-persbericht, ‘Steunverzoek IJsselmeerziekenhuizen voldoet niet aan voorwaarden’,
16 januari 2009.
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Commentaar
De introductie van marktwerking brengt grotere risico’s voor zorgaanbieders met 
zich mee en in toenemende mate de kans op een faillissement. De mogelijkheid 
van een faillissement is in feite inherent aan marktwerking. Als de overheid telkens 
klaarstaat om zorgondernemingen overeind te houden, wordt de marktwerking 
verstoord, temeer omdat er een verkeerd (risico beperkend) signaal van uitgaat.” 3 
De NZa is in de IJsselmeerziekenhuizen-zaak desondanks (onder politieke druk)114 
tot steunverlening overgegaan. Een dergelijke verlening van steun aan de 
IJsselmeerziekenhuizen (en indirect aan haar private investeerders) moet in 
overeenstemming zijn met de Europese staatssteunregelgeving en mag derhalve 
niet zomaar de mededinging verstoren. De centrale vraag in dit commentaar is 
daarom logischerwijs of de steun aan de IJsselmeerziekenhuizen kwalificeert als 
staatssteun in de zin van artikel 107 lid 1 v w e u , die aangemeld had moeten worden 
bij de Commissie.115 De minister van VWS heeft in eerste instantie aangegeven dat 
dit het geval is.06 De steun is echter niet aangemeld bij de Commissie.117 Hieruit 
blijkt dat de NZa -  eventueel bij nader inzien -  ervan uit is gegaan dat er geen 
sprake is van staatssteun die moet worden aangemeld bij de Commissie. De NZa
113 RVZ 2009, p. 8. Zie ook NZa, 'Advies: Zorgaanbieders met financiële problemen in het 
nieuwe zorgstelsel’ , juni 2009, p. 7: ‘De zorgsector bevindt zich in een periode van transformatie. 
Van een systeem waarin centrale aanbodregulering door de overheid, collectieve onderhandüingen en 
hiërarchie centraal stonden, gaat Nederland over naar een systeem waarin beslissingsbevoegdheden 
worden gedecentraliseerd naar onderhandelingen tussen zorgaanbieders en verzekeraars. Bij deze 
hervorming laat de overheid het bouwregime los, is de contracteerplicht op veel gebieden geschrapt en 
vindt deregulering van de prijsvorming plaats. Doordat zorgaanbieders steeds meer zelf moeten 
beslissen over investeringen, en over kwaliteit en prijzen moeten onderhandelen met verzekeraars en 
zorgkantoren, gaan zij in grotere mate dan voorheen financiële risico's lopen en wordt hun financiële 
resultaat afhankelijk van hun prestatie. Zorgaanbieders die het goed doen, kunnen meer en betere 
zorg leveren, terwijl zorgaanbieders die slecht presteren uiteindelijk failliet kunnen gaan; hun plaats 
wordt dan overgenomen door partijen die doelmatiger opereren en dat komt de werking van het 
systeem als gehed ten goede. Dit is de kern van een wenselijk proces.’  Zie ook Keuzenkamp 2009.
114 Voor een beter begrip van de context van de IJsselmeerziekenhuizen-zaak is het goed om te 
beseffen dat deze zaak vrijwel gelijktijdig heeft gespeeld met de bankencrisis. Banken redden 
maar ziekenhuizen failliet laten gaan, ligt politiek gevoelig (zie Keuzenkamp 2009). NZa, 
‘Advies: Zorgaanbieders met financiële problemen in het nieuwe zorgstelsel’, juni 2009, p. 25. 
‘In een recente steunverleningscasus is het begrip “systeemziékenhuis” gehanteerd. Dit begrip is 
ontleend aan de “systeembanken” die Nederland sinds het najaar van 2008 kent. Er is echter een 
belangrijk verschil. Het omvallen van een systeembank vormt een directe bedreiging voor andere 
jinanciële instellingen, dit vanwege de vaak aanzienlijke onderlinge verwevenheid en belangen. Bij 
zorginstellingen is het omvallen van een instelling geen bedreiging voor andere zorginstellingen. 
Integendeel, andere aanbieders kunnen er juist beter van worden. ’
115 In algemene zin, Sauter 2010, p. 15-16: ‘ Toprovide aid to struggling hospitals itfixes the budget at 
a higher level, accordingly imposing higher Jinancial outlays on the insurers involved who are then 
compensated ex post from the risk equalisation fund. Because (as wasjust discussedj the latter is 
jinanced by income based (collective) premiums, state aid would in most cases appear to be involved.’
116  Kamerstukken II 2008/2009, 27 295> nr- I26, p. 2: ‘ Van de nationale besluitvorming wordt, in 
verband met eventuele staatssteun, melding gemaakt bij de Europese Commissie. ’
117 Meersma, Reuder en Boesman 2009, p. 17: ‘Vaststaat dat de steun aan de IJsselmeerziekenhuizen 
niet gemeld is.’
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heeft geen inzage gegeven in de analyse die tot deze conclusie heeft geleid, zodat 
hierover alleen gespeculeerd kan worden.
Altmarkvoorwaarden
Er zijn verschillende mogelijkheden waarom steun niet hoeft te worden aangemeld 
bij de Commissie. Allereerst is er geen sprake van staatssteun (die aangemeld moet 
worden) indien aan de vier cumulatieve Altmarkvoorwaarden wordt voldaan. De 
NZa heeft hier in algemene zin bij stilgestaan in haar advies met betrekking tot de 
toenmalige beleidsregel,118 en aangegeven dat niet aan de Altmarkvoorwaarden was 
voldaan. In feite zelfs aan geen van de Altmarkvoorwaarden.119 Hoewel lidstaten 
volgens het Gerecht en het Hof een ruime discretionaire bevoegdheid hebben voor 
het vaststellen van een dienst van algemeen economisch belang,120 is het in de ogen 
van de NZa, analoog redenerend, niet aannemelijk dat de IJsselmeerziekenhuizen 
locatie Lelystad in zijn geheel kwalificeert als een dienst van algemeen economisch 
belang (eerste Altmarkvoorwaarde, definitie en taakopdracht van de openbare 
dienst).121 Het betreft een ad-hocingrijpen, en bij het wegvallen van de IJsselmeer­
ziekenhuizen wordt zelfs nog aan het (enige) wettelijke aanrijdcriterium van 45 
minuten voor spoedeisende hulp voldaan (de situatie wordt evenwel zorgelijk).122
118 NZa, ‘Advies: Zorgaanbieders met financiële problemen in het nieuwe zorgstelsel’ , juni 2009, 
p. 32.
119 NZa, ‘Advies: Zorgaanbieders met financiële problemen in het nieuwe zorgstelsel’ , juni 2009, 
p. 32: ‘ In hoeverre voldoet de beleidsregel van de NZa aan de Altmarkvoorwaarden? Ziekenhuiszorg:
•  Belast met duidelijk omschreven Verplichtingen Openbare Dienst: Nee. De enige concrete verplich­
ting is deelname aan roaz (45-mingrens) (beleidsregels wrzi)
■ Parameters compensatie bekend: Nee. De functies noch de capaciteit en de daarvoor te bieden 
vergoeding zijn vastgesteld.
•  Steunverlening in verhouding tot openbare dienst: Nee. Steunverlening ad hoc en grotendeels 
ongedifferentieerd.
•  Openbare aanbesteding: Nee. Voorbeelden: bij de IJsselmeerziekenhuizen en het Slotervaartzieken- 
huis zijn ovememende partijen niet via openbare aanbesteding gekozen. De redenering is denkbaar 
dat de vergoeding is ajgpstemd op het bereiken van een efficiënte organisatie. ’
120 Zie bijvoorbeeld zaak T-289/03, b u p a , m r’s 165-166 en zaak C-437/09, AG2R, m r’s 73-81. De 
Commissie slaat met het herziene deab-pakket een striktere weg in. Zie hierover bijvoorbeeld 
Van de Gronden en Rusu 2012, p. 288-289.
121 Zie in dit kader bijvoorbeeld ook de Tijdelijke wet ambulancezorg en Kamerstukken II 2010/ 
2011,32  854, nr. 3, p. 5-6, waaruit volgt dat ambulancediensten worden aangemerkt als een dienst 
van algemeen economisch belang (en niet de algehele ziekenhuiszorg).
122 NZa, ‘Advies: Zorgaanbieders met financiële problemen in het nieuwe zorgstelsel’, juni 2009, 
p. 43: ‘In de cure speelt de factor “bereikbaarheid”  een grote rol. De bekostiging wordt daar niet op 
ingericht en er zijn geen normen voor benodigde minimale capaciteit. Bovendien blijkt het begrip 
“bereikbaarheid” onder druk van de actualiteit fluïde te zijn. Zo is in het geval van de IJsselmeer­
ziekenhuizen de bereikbaarheidsnorm voor acute zorg (45 minuten) losgelaten, aangezien de 
Inspectie voor de Gezondheidszorg (IGZ) een aanrijdtijd van 43 minuten “zorgelijk” vond. Ook bleek 
de bereikbaarheid van een ziekenhuisvoorziening voor chronische zorg een rol te spelen, hoewel die 
niet in wettelijke normen vastligt. In de toelatingseisen (WTZi) is geen sprake van andere normen dan 
acute zorg maar in het geval van de IJsselmeerziekenhuizen speelde echter ook de beschikbaarheid 
van tweedelijns verloskundige zorg een rol.' In de NZa-besluiten en verschillende Kamerstukken 
is de norm wel aangevoerd om de steun te onderbouwen.
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Hoewel de NZa de voorwaarde heeft gesteld dat in ieder geval de s e h  in Lelystad 
moet worden gecontinueerd en dat de locaties Emmeloord en Dronten dienen te 
worden uitgesloten van de steun, is er geen sprake van een duidelijke definitie en 
taakopdracht van een openbaredienstverplichting, waardoor waarschijnlijk niet aan 
de eerste voorwaarde wordt voldaan.123
Er zijn van tevoren op een objectieve en transparante wijze geen parameters 
voor compensatie vastgesteld (tweede Altmarkvoorwaarde), aangezien de eerste 
tranche van € 6 miljoen direct wordt uitgekeerd onder minimale voorwaarden.
Zonder vaststelling van een specifieke openbaredienstverplichting kan ook niet 
met zekerheid worden gesteld dat er geen overcompensatie wordt gegeven (derde 
Altmarkvoorwaarde). Een gedegen kostenanalyse lijkt dan ook niet aanwezig. De 
compensatie wordt namelijk niet op basis van een verplichting vastgesteld, maar op 
basis van een financiële overlevingsconstructie. Het feit dat latere tranches eventueel 
niet (geheel) worden uitgekeerd bij positieve resultaten doet daar niet aan af.
In het kader van de vierde Altmarkvoorwaarde (openbare aanbesteding of 
kosten van een doelmatige onderneming) heeft de NZa in haar advies opgemerkt 
dat mogelijk aan een vergoeding voor een efficiënte organisatie kan worden 
voldaan.124 Dit is moeilijk te volgen, aangezien de steun wordt verleend om een 
verlieslatende organisatie te reorganiseren en voor een faillissement te behoeden. 
Uit niets blijkt dat er door de NZa een benchmark-analyse is gemaakt van de 
werkelijke kosten van een gemiddelde, goed beheerde en met de nodige middelen 
uitgeruste onderneming. Voorts presteren de IJsselmeerziekenhuizen, zoals in­
middels kan worden vastgesteld, uitstekend en hebben zij geen steun meer nodig. 
In 2011 hebben de IJsselmeerziekenhuizen zelfs meer dan € n miljoen winst 
gemaakt. Hieruit volgt dat ten tijde van de financiële problemen er wat de 
IJsselmeerziekenhuizen betreft geen sprake was van een doelmatige onderneming.
De IJsselmeerziekenhuizen lijken daarom niet aan de cumulatieve Altmark- 
voorwaarden te voldoen, waardoor voor steun aan de IJsselmeerziekenhuizen niet 
op deze grond aan een aanmeldplicht bij de Commissie kan worden ontkomen.125
123 RVZ 2009, p. 25: ‘Nederlandse zorginstellingen voldoen daarom in het algemeen niet aan de 
Europese voorwaarde voor steun dat zij verplicht bepaalde diensten verlenen. Formeel geredeneerd zou 
de overheid geen steun mogen verlenen aan instellingen die alleen over een vergunning beschikken om 
publieke diensten te verlenen (tenzij zij voldoen aan de voorwaarden om voor reddings- en 
herstructureringssteun in aanmerking te komen). Een vergunning houdt namelijk geen verplichting 
in om ie  betreffende diensten te verlenen.’ Zie ook Sauter, Co-Referaat Vereniging voor Ge­
zondheidsrecht, 27 april 2009. Vgl. Van de Gronden en Sluijs 2009. Zie ook Commissie 
Mededeling PbEU 2012, C 8/2, mr. 48: ‘De Commissie is dus van oordeel dat het niet passend zou 
zijn om specijieke openbaredienstverplichtingen te verbinden aan een activiteit die al wordt verricht of 
die op bevredigende wijze kan worden verricht en op voorwaarden (zoals prijs van, objectieve 
kwaliteitskenmerken van, continuïteit van en toegang tot de dienst) die stroken met het algemeen 
belang, zoals dat door de staat is omschreven, door ondernemingen die onder normale marktomstan­
digheden actief zijn.’
124 NZa, ‘Advies: Zorgaanbieders met financiële problemen in het nieuwe zorgstelsel’ , juni 2009, 
p. 32.
125 Dit laat onverlet dat de Commissie de Altmarkcriteria en het DEAB-pakket in de zorg soms 
‘weinig serieus’ aanpakt (zie Hancher en Sauter 2010, p. 333).
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Beschikking 2005/842/EG
Gezien de analyse met betrekking tot de Altmarkvoorwaarden is het niet aanneme­
lijk dat de NZa de steun aan de IJsselmeerziekenhuizen niet hoeft te melden bij de 
Commissie, omdat er sprake is van een dienst van algemeen economisch belang in 
de zin van Beschikking 2005/842/EG (voorloper van Besluit 2012/21/EU). Er is 
immers een zeer grote overlap tussen de Altmarkvoorwaarden en de voorwaarden 
voor de uitzondering van de aanmeldplicht van Beschikking 2005/842/EG. De 
voorwaarden van Beschikking 2005/842/EG zijn kortweg:
• belasting met een dienst van algemeen economisch belang;
• compensatie niet hoger dan wat nodig is om te voorzien in de kosten van de 
uitvoering van de openbaredienstverplichting, rekening houdend met opbreng­
sten alsmede met een redelijke winst;
• controle ter voorkoming van overcompensatie.
Het is om dezelfde redenen als omschreven bij de Altmarkvoorwaarden niet 
evident dat de locatie Lelystad (in zijn geheel) is belast met een dienst van algemeen 
economisch belang (eerste voorwaarde). Er is evenmin een berekening gemaakt in 
het kader van de compensatie voor de uitvoering van een openbaredienstverplich­
ting; het gaat hier immers om het overeind houden van een ziekenhuis en het 
wegwerken van een negatief eigen vermogen (tweede voorwaarde). Er lijkt geen 
sprake te zijn van een begrenzing van de kosten anders dan een controle bij het 
uitkeren van verdere tranches, zodat er in feite ook geen echte controle is op 
overcompensatie (derde voorwaarde). Kortom: een succesvol beroep op Beschik­
king 2005/842/EG ligt niet direct in de lijn der verwachting.126
Artikel 106 lid 2 vw eu, reddings- of herstructureringssteun en de-minimisvrijstelling 
Van een beroep op artikel 106 lid 2 VWEU kan evenmin sprake zijn, omdat dan de 
steun dient te worden aangemeld bij de Commissie, hetgeen dus niet is gebeurd. 
Hetzelfde geldt ten aanzien van reddings- of herstructureringssteun, aangezien ook 
die moet worden aangemeld bij de Commissie.127 Een andere mogelijkheid om 
steun niet te hoeven aanmelden is de de-minimisvrijstelling, maar daarvoor is de
126 Zie ook Meersma, Reuder en Boesman 2009, p. 17: ‘Zolang de steun niet gemeld is, kan de steun 
niet verleend worden. Vaststaat dat de steun aan de IJsselmeerziekenhuizen niet gemeld is. Dat geldt 
overigens voor alle gevallen van “balanssteun"’ die de afgelopen jaren zijn verleend door de NZa. 
Daarmee zijn deze steunoperaties onrechtmatig, tenzij sprake was van een marktconforme investering 
of steunverlening die aan alle daeb-regels voldeed, hetgeen vrijwel uitgesloten lijkt.'
127 Vgl. NZa, ‘Advies: Zorgaanbieders met financiële problemen in het nieuwe zorgstelsel’ , juni 
2009, p. 53. In Kamerstukken II 2008/2009, 27 295> nr- I27- P- : 9 - w°rdt nog wel benadrukt: 
‘Minister Klink: “Het gaat niet om staatssteun, maar om sanering, waarbij de NZa een belangrijke 
rol speelt. Met de achtergestelde lening en het borg staan accommoderen wij het proces, met de posities 
die met saneringssteun volgens de huidige regels gemoeid zijn. Dat is een verschil met de banken, 
waarbij echt sprake is van staatssteun.
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steun aan de IJsselmeerziekenhuizen te omvangrijk,128 zodat ook op deze grond 
niet aan de aanmeldplicht bij de Commissie kan worden ontkomen.
Voorwaarden artikel ïoy lid 1 VWEU
Er kan tot slot sprake zijn van niet-meldplichtige staatssteun indien niet aan de 
volgende cumulatieve voorwaarden van artikel 107 lid 1 VWEU wordt voldaan. De 
voorwaarden zijn kortweg (I) toekenning van een voordeel, (II) een met staatsmiddelen 
bekostigde maatregel van de overheid, (III) selectiviteit, (IV) vervalsing van de mededin­
ging en (V) ongunstige beïnvloeding van het tussenstaatse handelsverkeer.
Indien niet aan (één van) de voorwaarden van artikel 107 lid 1 VWEU is voldaan, 
zal er evenmin sprake zijn van meldplichtige staatssteun. Er lijkt geen twijfel te 
kunnen bestaan over de vraag of er sprake is van staatsmiddelen, selectiviteit en 
vervalsing van de mededinging. Ten aanzien van ‘de toekenning van een voordeel’ 
heeft de NZa in haar advies het volgende opgemerkt: ‘Financiële ondersteuning of 
investering (het verschaffen van risicodragend eigen vermogen -  storting op aandelen -  en 
vreemd vermogen) hoeft geen staatssteun te betekenen, maar kan een marktconforme 
maatregel zijn. Een investering van een overheidsorgaan is pas staatssteun als de 
onderneming daarmee een niet-marktconform voordeel verstrekt krijgt.’129 De vraag of 
er sprake is van een marktconforme maatregel kan zonder inzage in de onder­
liggende steunverleningsvoorwaarden en -documentatie niet worden beantwoord, 
maar lijkt niet op voorhand aannemelijk.130
In het algemeen wordt in het kader van staatssteun snel aangenomen dat er 
sprake is van de laatste voorwaarde voor staatssteun: ‘ongunstige beïnvloeding van 
het handelsverkeer’.131 ‘Er zij aan herinnerd dat volgens de rechtspraak van het Hof er 
immers geen drempel of percentage bestaat waaronder het handelsverkeer tussen lidstaten 
kan worden geacht niet ongunstig te worden beïnvloed. De omstandigheid dat het 
steunbedrag betrekkelijk gering is of de begunstigde onderneming vrij klein, sluit immers 
niet apriori de mogelijkheid uit dat bedoeld handelsverkeer ongunstig wordt beïnvloed [...]. 
Bijgevolg kan aan de tweede toepassingsvoorwaarde van artikel 92, lid 1, van het Verdrag, 
volgens welke de steunmaatregel het handelsverkeer tussen de lidstaten ongunstig moet 
beïnvloeden, worden voldaan ongeacht de plaatselijke of regionale aard van de geleverde 
diensten of de omvang van het betrokken werkterrein.’132 De beïnvloeding van de
128 Verordening 1998/2006 betreffende de toepassing van de artikelen 87 en 88 van het Verdrag 
op de-minimissteun (PbEU 2006, L 379). Zie nu ook Verordening 360/2012, de-minimis voor 
diensten van algemeen economisch belang (PbEU 2012, L 114).
129 NZa, ‘Advies: Zorgaanbieders met financiële problemen in het nieuwe zorgstelsel’, juni 2009, 
p. 26.
130 Zie ook Meersma, Reuder en Boesman 2009, p. 17: ‘Daarmee zijn deze steunoperaties 
onrechtmatig, tenzij sprake was van een marktconforme investering of steunverlening die aan alle 
daeb-regels voldeed hetgeen vrijwel uitgesloten lijkt.’ En Canoy en Sauter 2009, p. 60-61: 
‘Tegelijkertijd bestaat voor zover er sprake is van staatsmiddelen (wat bij ziekenhuizen ook het geval 
zal zijn omdat de steun in feite verleend wordt via het zorgverzekeringsfonds) een aanmeldingsplicht, 
omdat het mogdijk staatssteun betreft die Europeesrechtelijk in beginsel verboden is.’
131 Zie bijvoorbeeld voor een analyse hierover Maasdam en Broers 2011, p. 166.
132 Zaak C-172/03, Heiser, m r’s 32-33 en zaak C-280/00, Altmark, m r’s 81-82.
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tussenstaatse handel veronderstelt doorgaans het bestaan van een markt die 
openstaat voor concurrentie.133 Het Hof heeft in de zaak Heiser geoordeeld dat 
ten aanzien van steun in de vorm van een belastingaftrekmaatregel aan Oosten­
rijkse tandartsen, die de facto in de periode 1997 tot en met 2004 heeft geleid tot 
een aftrek van € 30.000, niet kan worden uitgesloten dat Oostenrijkse tandartsen 
concurreren met in andere lidstaten gevestigde, gespecialiseerde tandartsen en dat 
er derhalve potentieel sprake is van een ongunstige beïnvloeding van de handel.134 
In de beschikkingenpraktijk van de Commissie kunnen echter ook gunstiger 
voorbeelden worden gevonden, waarin de Commissie heeft bevestigd dat het 
mogelijk is om lokale activiteiten steun te verlenen zonder dat de handel tussen 
lidstaten ongunstig wordt beïnvloed.135 In dit kader is de meest in het oog 
springende de Ierse-ziekenhuizenbeschikking van de Commissie, waarin zij van 
oordeel is dat een fiscale regeling ten behoeve van het gunstig beleggen in de 
aanleg van ziekenhuizen, de handel tussen lidstaten niet ongunstig kan beïnvloe­
den.136 De Commissie stelt dat (I) de maatregel niet discrimineert, (11) er geen 
sprake is van een dusdanig voordeel dat een investeerder in Ierland zal investeren 
in plaats van in een andere lidstaat, (m) in de praktijk met name kleine zieken­
huizen door de maatregel zullen worden begunstigd, en (IV) de maatregel tot doel 
heeft het tekort aan bedden voor de eigen bevolking weg te werken en derhalve niet 
om buitenlandse patiënten aan te trekken.137
Echter, in een latere beschikking inzake het Brusselse iRiS-netwerk komt de 
Commissie -  onder verwijzing naar onder meer het Heiser-arrest -  tot de conclusie 
dat niet uitgesloten kan worden dat het handelsverkeer tussen lidstaten (in zeer 
beperkte mate) wordt aangetast door de Belgische herstructureringssteun ten 
behoeve van de openbare ziekenhuizen.138 De Belgische overheid deed nog wel 
een beroep op de voomoemde Ierse-ziekenhuizen-zaak, maar dat beroep is door de 
Commissie niet gehonoreerd. De Commissie wijst erop dat de sector van de 
intramurale gezondheidszorg het voorwerp uitmaakt van intracommunautair han­
delsverkeer. Indien een lidstaat namelijk steun verleent aan een onderneming, kan 
de activiteit van deze onderneming daardoor in stand worden gehouden of worden 
vergroot, waardoor ondernemingen uit andere lidstaten een kleinere kans maken 
om door te dringen op de markt van de betreffende lidstaat.139 Ondanks de geringe 
omvang ervan wijst de Commissie ook op de grensoverschrijdende mobiliteit van 
patiënten.
133 Mededeling Commissie PbEU 2012, C 8/2, mr. 37.
134 Zaak C-172/03, Heiser, mr. 34.
135 Zie onder meer steunmaatregel N 258/00 (zwembad Dorsten); steunmaatregel N 560/01 
(Nederlandse jachthavens); steunmaatregel NN 17/02 (Brighton West Pier), steunmaatregel 
N 543/2001 (Ierse ziekenhuizen) en steunmaatregel N 377/2007 (steun voor Bataviawerf, 
reconstructie I7 d e -e e u w s  schip).
136 Steunmaatregel N 543/2001.
137 Steunmaatregel N 543/2001, m r’s 18-20.
138 Steunmaatregel NN 54/2009, m r’s 127 e.v.
139 Steunmaatregel NN 54/2009, mr. 128.
348
TOEPASSING NZA-BEVOEGDHEDEN GETOETST AAN HET EUROPEES MEDEDINGINGSRECHT
De Commissie heeft in haar recente ‘Mededeling betreffende de toepassing van 
de staatssteunregels van de EU op voor het verrichten van diensten van algemeen 
economisch belang verleende compensatie’ aangegeven dat ‘lokale ziekenhuizen die 
uitsluitend voor de lokale bevolking bestemd zijn’ voorbeelden zijn van activiteiten met 
een zuiver lokaal karakter en het handelsverkeer tussen lidstaten niet ongunstig 
beïnvloeden.140 De Commissie verwijst hiervoor naar de Ierse-ziekenhuizenbe- 
schikking.
Kortom: de afweging van het criterium ‘grensoverschrijdend effect en een 
vervalsing van de mededinging’ is complex en berust op een uitgebreide markt­
analyse en een zorgvuldige afweging van de specifieke feiten en omstandigheden. 
Een beroep op de afwezigheid van een potentiële negatieve beïnvloeding van de 
handel tussen lidstaten lijkt derhalve niet per definitie te falen, maar is ook niet 
zonder risico voor de NZa. De Commissie had hierover uitsluitsel kunnen dan wel 
moeten geven.
Gevolgen gebrek aan inzage in de staatssteunanalyse van de NZa 
Door het gebrek aan inzicht dat door de NZa in haar analyse (aan derden) ten 
aanzien van staatssteun is gegeven, is niet met zekerheid te zeggen of de steun 
rechtmatig of onrechtmatig is. De NZa heeft een voorbeeldfunctie en zou in haar 
analyse, al is het maar ten opzichte van derden, inzage moeten geven. Indien dit 
niet is gebeurd kan dit (onnodige) klachten en procedures tot gevolg hebben.141 
Dergelijke klachten dan wel procedures leiden in het uiterste geval tot een 
verplichting tot terugbetaling indien:
• de nationale rechter oordeelt dat er sprake is van een steunmaatregel die is 
uitgevoerd zonder voorafgaande melding aan (en goedkeuring van) de Com­
missie en om die reden de terugbetaling gelast, of
• de Commissie oordeelt dat sprake is van een steunmaatregel die niet verenig­
baar is met de gemeenschappelijke markt en om die reden de terugbetaling 
gelast.
Transparantie is derhalve voor de geloofwaardigheid, objectiviteit en autoriteit van 
de NZa van groot belang. Voorts is het voor betrokkenen belangrijk om rechts­
zekerheid te verkrijgen over de verleende steun. Het is aanbevelingswaardig dat de 
NZa inzage geeft in haar analyses ten aanzien van de conformiteit van het verlenen 
van balanssteun met de Europese staatssteunregels.
140 PbEU aoi2, C 8/02, mr. 40. De Commissie verwijst naar de Ierse-ziekenhuizen-zaak.
141 Maasdam en Broers 2009, p. 162 merken in het kader van de balanssteun aan Meavita, een 
core-instelling, het volgende op: ‘ Omdat diverse zorginstellingen van mening waren dat met de 
steunverlening het gelijke speelveld tussen de zorginstellingen ernstig werd aangetast en de steun niet 
was aangemeld bij de Europese Commissie (hierna: Commissie), terwijl dat volgens hen wel zou 
moeten, hebben zij een klacht ingediend bij de Commissie en beroep tegen de besluiten op bezwaar van 
de NZa ingesteld bij het College van Beroep voor het bedrijfsleven. Voor zover bekend lopen deze 
procedures nog.’
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Ontwikkelingen ten aanzien van steunverlening
Er zijn een aantal belangrijke ontwikkelingen gaande als gevolg waarvan wordt 
getracht steunverlening te voorkomen en, voor zover er toch steun zal moeten 
worden verleend, de steun (eerder) in overeenstemming te brengen met de 
Europese staatssteunregels. Deze ontwikkelingen hebben een vlucht genomen na 
de IJsselmeerziekenhuizen-zaak. Allereerst zijn er belangwekkende adviezen uit­
gebracht, waaronder het RVZ-advies ‘Steunverlening zorginstellingen’ (2009) en 
het NZa-advies ‘Zorgaanbieders met financiële problemen in het nieuwe zorg­
stelsel’ (juni 2009). Deze adviezen hebben geleid tot een aangepast en meer op 
marktwerking gericht beleid ten aanzien van faillissementen in de zorg, dan wel 
waarborging van de continuïteit van de zorg zoals uiteengezet in de Kamerbrief 
‘Ruimte en rekenschap voor zorg en ondersteuning’.'42 De NZa heeft vervolgens 
haar Beleidsregel CI-982/CA-174 inzake steunverlening aan instellingen met 
financiële problemen vervangen door Beleidsregel AL/BR-0002 inzake steunverle­
ning (zie | 4.3.3.24). Deze beleidsregel lijkt te zijn vormgegeven om beter aan te 
kunnen sluiten bij de Europese staatssteunregels.143 De NZa heeft in haar advies 
enerzijds aangedrongen op het wettelijk verankeren van de ‘continuïteit van zorg’ 
en vitale functies, en anderzijds aangegeven hoe om te gaan met reddings- en 
herstructureringssteun (inclusief melding bij de Commissie).144 Het is jammer dat 
de nieuwe NZa-beleidsregel inzake steunverlening niet -  al was het maar in de 
toelichting -  aangeeft hoe de NZa haar beleidsregel ziet in verhouding tot de 
Europese staatssteunregels, en hier in algemene zin mee om wil gaan. De nieuwe 
NZa-beleidsregel inzake steunverlening is door de NZa nog niet in de praktijk 
gebracht, waardoor niet kan worden getoetst of de NZa de beleidsregel in overeen­
stemming met de Europese staatssteunregels toepast. De ontwikkelingen zijn in 
ieder geval een stap in de goede richting. Daarbij is door de minister van VWS 
expliciet benadrukt dat steunverlening in alle gevallen in overeenstemming dient te 
zijn met het Europees recht.145
Een andere belangrijke ontwikkeling is dat er door de introductie van artikel 56a 
Wmg (beschikbaarheidsbijdrage) diensten van algemeen (economisch) belang 
kunnen worden geformuleerd. Indien aan de voorwaarden van Besluit 2012/21/ 
EU wordt voldaan, kan steun worden verleend die niet hoeft te worden aangemeld
142 Kamerstukken II 2008/2009, 32 012, nr. 1 en zie ook latere Kamerstukken II 2010/2011,
32 620 nr. 10, p. i.
143 Mededeling van de Commissie ‘Communautaire richtsnoeren inzake reddings- en herstruc­
tureringssteun aan ondernemingen in moeilijkheden’, PbEU 2004, C 244/02.
144 NZa, 'Advies: Zorgaanbieders met financiële problemen in het nieuwe zorgstelsel’, juni 2009, 
P- 53-
145 Kamerstukken II 2008/2009, 32 012, nr. 1, p. 20: ‘Los van de hierboven reeds aangestipte 
adviezen onderscheiden de RVZ en de NZa verschillende regimes voor steunverlening vanuit 
Europeesrechtelijk perspectief. Steunverlening is een instrument dat slechts bij uitzonderlijke situaties 
ingezet kan worden en zal in alle gevallen in overeenstemming dienen te zijn met het Europese recht. ’
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bij de Commissie.146 De minister van VWS heeft inmiddels ook aangegeven wat 
moet worden verstaan onder ‘cruciale zorg’: 'Cruciale zorg is die zorg waarvoor geldt 
dat wanneer zij (tijdelijk) niet (voldoende dichtbij) beschikbaar is, cliënten ernstige 
gezondheidsschade kunnen oplopen of (bij langdurige zorg) ernstig worden belemmerd in 
hun dagelijks functioneren. [...] Voor de curatieve zorg gaat het daarbij om de 
ambulancezorg, de basis-spoedeisende hulp (basis-SEH), de acute verloskunde en de 
crisisdienst in de GGZ.’147 Indien de cruciale zorg niet meer beschikbaar kan worden 
gehouden door de zorgverzekeraar, zal de bekostiging er/an via een beschikbaar­
heidsbijdrage lopen. Het formuleren van diensten van algemeen economisch 
belang heeft bovendien tot gevolg dat een algemene uitzondering geldt op het 
verbod op mededingingsbeperkende afspraken voor zover die uitzondering nood­
zakelijk is voor de uitoefening van de toevertrouwde taak (artikelen n  Mededin­
gingswet en 106 lid 2 VWEU).14* De minister van VWS heeft aangekondigd dat de 
Beleidsregel inzake Steunverlening komt te vervallen zodra de NZa de bevoegdheid 
heeft om een beschikbaarheidsbijdrage vast te stellen.149 Hoewel deze bevoegdheid 
er inmiddels is, geeft de NZa op haar website aan dat de Beleidsregel inzake 
Steunverlening nog altijd van kracht is.
Tot slot wordt beoogd om een early waming system te introduceren in de Wmg. Het 
early waming system strekt tot een vroegtijdige signalering van risico’s voor de 
continuïteit van zorg, waarmee getracht wordt het verlenen van steun ter waarborging
146 Artikel 1 Besluit van de Commissie van 20 december 2011 betreffende de toepassing van 
artikel 106, lid 2, van het Verdrag betreffende de werking van de Europese Unie op staatssteun 
in de vorm van compensatie voor de openbare dienst, verleend aan bepaalde met het beheer 
van diensten van algemeen economisch belang belaste ondernemingen, PbEU 2or2, L 7/3.
147 Kamerstukken 11 2010/2011, 32 620 nr. 10, p. 1. Zie ook p. 8 voor een nadere uitwerking: 
‘Cruciale zorg is die zorg waarvoor geldt dat wanneer zij (tijdelijk) niet (voldoende dichtbij) 
beschikbaar is, cliënten ernstige gezondheidsschade kunnen oplopen of (bij langdurige zorg) ernstig 
worden belemmerd in hun dagelijks functioneren. Voor deze vormen van zorg heeft de overheid, naast 
haar verantwoordelijkheid voor het zorgsysteem op zich, een extra verantwoordelijkheid. Dit betekent 
dat wanneer de zorgverzekeraar o f het zorgkantoor ondanks alle inspanningen niet in staat zijn deze 
vormen van zorg beschikbaar te houden. De overheid zal zorgen voor de continuering ervan. Voor de 
curatieve zorg gaat het daarbij om de ambulancezorg, de basis-spoedeisende hulp (basis-SEH), de 
acute verloskunde en de crisisdienst in de GGZ. De continuïteit van die zorg moet gewaarborgd zijn en 
blijven, zodat burgers in noodsituaties er verzekerd van zijn dat zij zo spoedig mogelijk vervoerd, 
gestabiliseerd en behandeld worden. De bekostiging van deze Juncties zal daar waar dat noodzakelijk 
is, vormgegeven worden via een zogenaamde beschikbaarheidsvergoeding. De hoogte van deze 
vergoeding dient zodanig te worden vastgesteld dat in alle gevallen (dus ook in krimpgebieden) 
dergelijke voorzieningen in stand gehouden moeten kunnen worden zonder andere zorgaanbieders te 
benadelen.’
148 Vgl. NZa, ‘Advies: Zorgaanbieders met financiële problemen in het nieuwe zorgstelsel’, juni 
2009, p. 9.
149 Kamerstukken II 2010/2011, 32 620 nr. 10, p. 4: ‘De beleidsregel Steunverlening van de NZa zal 
daarom vervallen op het moment dat de NZa, na inwerkingtreding van het Wetsvoorstel Aanvulling 
Instrumenten Bekostiging Wmg (aib  Wmg), de mogelijkheid heeft om een beschikbaarheidsbijdrage 
vast te stellen.’ Zie ook NZa, Verantwoordingsdocument Invoering prestatiebekostiging 
medisch specialistische zorg, juli 2011, p. 34.
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van cruciale zorg te voorkomen. Het wetsvoorstel hiervoor ligt thans bij de Tweede 
Kamer.150
De ontwikkelingen streven ernaar om recht te doen aan gereguleerde markt­
werking door zorginstellingen failliet te kunnen laten gaan maar tegelijkertijd, 
indien dit noodzakelijk is, de cruciale zorgfuncties te kunnen waarborgen binnen 
de Europese spelregels.
15.4.5.3 Subconclusie balanssteun
De NZa heeft sinds haar oprichting slechts eenmaal balanssteun verleend in de 
curatieve zorgsector. De balanssteun is toegekend aan de IJsselmeerziekenhuizen. 
De NZa is in deze zaak niet transparant geweest ten aanzien van haar staats- 
steunrechtelijke analyse. Hierdoor kan alleen gespeculeerd worden over de redenen 
waarom de NZa van mening is dat de balanssteun niet hoeft te worden aangemeld 
bij de Commissie. Van de NZa mag echter wel degelijk transparantie worden 
verwacht, hetgeen ook noodzakelijk is om willekeur tegen te gaan, rechtszekerheid 
te verkrijgen en (onnodige) klachten en procedures te voorkomen. De NZa zal in de 
toekomst derhalve meer openheid ten aanzien van balanssteun dienen te geven in 
het kader van de Europese staatssteunregels, waardoor ook speculaties over moge­
lijke strijd met artikel 107 lid 1 VWEU kunnen worden voorkomen, en als zodanig 
(onnodige) klachten en procedures.
Aansluitend op de balanssteunverlening aan de IJsselmeerziekenhuizen hebben 
verschillende positieve ontwikkelingen een vlucht genomen, zoals een striktere 
NZa-beleidsregel inzake steunverlening, de introductie van de beschikbaarheids­
bijdrage (inclusief de mogelijkheid om diensten van algemeen (economisch) 
belang te formuleren), het formuleren van cruciale zorg en het introduceren van 
een early waming system. Als gevolg van deze ontwikkelingen is de kans dat 
balanssteun nodig zal zijn/toegekend zal worden kleiner, en de kans dat eventuele 
balanssteun in overeenstemming met de Europese staatssteunregels zal zijn, 
groter. Het is echter wel betreurenswaardig dat de NZa in (de toelichting op) 
haar nieuwe Beleidsregel inzake Steunverlening niet ingaat op (de verhouding tot) 
de Europese staatssteunregels. Dit is een gemiste kans. De NZa heeft haar nieuwe 
Beleidsregels inzake Steunverlening tot op heden nog niet toegepast in de curatieve 
zorgsector, waardoor de toepassing van deze beleidsregels in de praktijk nog niet 
kan worden getoetst aan de Europese staatssteunregels. Met de introductie van de 
beschikbaarheidsbijdrage zou de Beleidsregel inzake Steunverlening van de NZa 
komen te vervallen, hetgeen -  hoewel de beschikbaarheidsbijdrage reeds onderdeel 
uitmaakt van de Wmg -  nog niet is gebeurd.
Door de minister van VWS is tot slot uitdrukkelijk aangegeven dat steunverle­
ning in alle gevallen in overeenstemming dient te zijn met het Europees recht, 
hetgeen een goed teken is. Maar de praktijk zou wel eens weerbarstiger kunnen 
zijn.
150 Kamerstukken 11 2011/2012, 33 253.
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6.4.6 Deelconclusie taritfregulering
Zoals in de inleiding § 6.4.1 is aangegeven, bestaat slechts ten aanzien van een 
aantal tariefregulerende bevoegdheden van de NZa een reëel risico op strijd met de 
Europees mededingingsregels. Het betreft het toekennen van een beschikbaar­
heidsbijdrage, het toekennen van het transitiebedrag, het vaststellen en verrekenen 
van het vereffeningbedrag en het verlenen van balanssteun.
Ten aanzien van het toekennen van de beschikbaarheidsbijdrage heeft de 
overheid haar verantwoordelijkheid genomen door proactief te waarborgen dat de 
NZa binnen de Europese staatssteunregels blijft. De NZa zelf heeft ook op een 
goede manier de aanwijzing van het ministerie van VWS opgevolgd, als gevolg 
waarvan de beschikbaarheidsbijdrage correct is vormgegeven in overeenstemming 
met Besluit 2012/21/EU. De beschikbaarheidsbijdrage wordt toegekend in de vorm 
van een compensatie voor een dienst van algemeen economisch belang. De 
vastlegging is een belangrijk voorbeeld van hoe diensten van algemeen economisch 
belang een rol kunnen spelen in de zorg. Dit komt de transparantie en de 
rechtszekerheid ten goede.
Het transitiebedrag is nog niet toegekend, maar beoogd wordt om het transi­
tiebedrag toe te kermen op grond van een dienst van algemeen economisch belang 
in overeenstemming met Besluit 2012/21/EU of Protocol 26 bij het Werkings- 
verdrag. Het transitiebedrag zal door middel van een beschikbaarheidsbijdrage 
worden toegekend. Gezien de correcte en zorgvuldige wijze van de toekenning van 
de beschikbaarheidsbijdrage conform Besluit 2012/21/EU, zoals in § 6.4.2 be­
schreven, zijn er niet direct problemen te verwachten, maar de NZa dient evenwel 
nadrukkelijk aandacht te besteden aan de Europese staatssteunregels bij de 
uiteindelijke toekenning van het transitiebedrag.
Het vereffeningbedrag is evenmin toegekend, en de Europese staatssteunregels 
vergen de aandacht van de NZa.
De NZa heeft sinds haar oprichting eenmaal balanssteun toegekend in de 
curatieve zorgsector. De NZa heeft steun verleend aan de IJsselmeerziekenhuizen. 
In het besluit besteedt de NZa geen aandacht aan de conformiteit van de balans­
steun met de Europese staatssteunregels, waardoor alleen kan worden gespecu­
leerd over de redeneringen van de NZa. Dit is een kwalijke zaak. De NZa behoort 
hierin transparant te zijn. Deze handelwijze komt de rechtszekerheid bovendien 
niet ten goede en kan tot onnodige klachten en procedures leiden met alle 
mogelijke nadelige gevolgen van dien. De NZa zal daarom in de toekomst bij het 
toekennen van balanssteun altijd inzage dienen te geven in haar analyse van haar 
besluiten ten opzichte van de Europese staatssteunregels.
6.5. Conclusie
De NZa heeft tot op heden haar zo ingrijpend geachte AMM- en artikel 45 Wmg- 
bevoegdheden ingezet om apotheek Van Dalen te disciplineren en toegang tot twee 
elektronische netwerken te bewerkstelligen voor twee klagende apotheken op basis
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van de Regeling Elektronische Netwerken. Het betreft derhalve drie zaken met 
betrekking tot (groepen van) apotheken. Dit is een zeer schamele oogst in zes jaar 
tijd. De NMa lijkt in alle gevallen ook in plaats van de NZa te hebben kunnen 
optreden, waardoor het nut en de noodzaak van de AMM- en artikel 45 Wmg- 
bevoegdheden van de NZa wel heel beperkt lijken. Dit geldt temeer nu er een 
grotere afschrikwekkende werking uitgaat van de bevoegdheden van de NMa, 
aangezien de NMa direct overtredingen kan beboeten, terwijl de NZa dit niet kan. 
Bovendien heeft de NZa haar AMM- en artikel 45 Wmg-bevoegdheden nog nooit 
ambtshalve in het kader van een besluit uitgeoefend, terwijl juist dat bij de 
oprichting van belang werd geacht. Ambtshalve toezicht ligt, anders dan in de 
telecommunicatiesector, bovendien in de toekomst niet in de lijn der verwachting, 
waardoor het nut en de noodzaak van deze bevoegdheden nog minder evident 
worden.
De signaalrapporten 2009 en 2010 laten echter wel zien dat er veelvuldig 
signalen zijn over (misbruik van) AMM. Toch heeft de NZa slechts in één zaak 
geïntervenieerd. Dit betreft de apotheek Van Dalen-zaak. Van Dalen heeft zich door 
middel van de nodige procedures bij het CBb strijdbaar getoond en heeft inzichte­
lijk gemaakt hoe lastig het voor de NZa -  ondanks een goede voorbereiding -  is om 
haar AMM-bevoegdheden in te zetten. Mogelijk hebben deze procedures de NZa er 
zelfs van weerhouden om gedurende de hangende procedures haar AMM-bevoegd­
heden opnieuw in te zetten. De AMM-bevoegdheden van de NZa zijn hoe dan ook 
kwetsbaar gebleken.
Hoewel het mijns inziens in de lijn der verwachting ligt dat de AMM-bevoegd­
heden in overeenstemming zijn met artikelen 3 lid 2, laatste volzin o f 3 lid 3 Vo. 1/ 
2003, kan niet geheel uitgesloten worden dat dit niet het geval is. Dit vormt 
derhalve een risico indien de NZa haar bevoegdheden inzet waarbij de tussen­
staatse handel wordt beïnvloed. Partijen die in een dergelijk geval AMM-verplich- 
tingen krijgen opgelegd, kunnen in een procedure om vernietiging van het besluit 
vragen. Bij een geslaagd beroep kunnen zij bovendien schadevergoeding vorderen 
en dan zal de wetgever in feite gedwongen worden om de AMM-bevoegdheden 
anders vorm te geven. Dit risico is evenwel beperkt, omdat de NZa en de NMa het 
erover eens lijken te zijn dat de NMa voorrang neemt op de NZa indien de 
tussenstaatse handel wordt beïnvloed. Het is daarbij echter wel ongelukkig dat de 
bepalingen uit de Wmg, de Toelichting AMM en het Samenwerkingsprotocol niet 
een eenduidig beeld geven en derhalve voor onnodige onduidelijkheid en discussie 
zorgen. Indien de tussenstaatse handel wordt beïnvloed en de NZa toch onverhoopt 
haar AMM-bevoegdheden inzet jegens op grond van artikel 102 VWEU verboden 
misbruiken, dan moet de NMa artikel 102 VWEU toepassen omdat er anders in 
strijd met artikel 3 lid 1 Vo. 1/2003 wordt gehandeld. Om dit te voorkomen zal de 
NZa in haar AMM-besluiten expliciet aandacht moeten schenken aan de vraag o f de 
tussenstaatse handel wordt beïnvloed. De NMa dient de NZa in dit kader te 
assisteren op grond van haar zienswijzen.
Signalen ten aanzien van artikel 45 Wmg zijn er nauwelijks, hetgeen waar­
schijnlijk samenhangt met het feit dat de NZa tot op heden slechts één generieke
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regeling heeft vastgesteld in de curatieve zorg. De betreffende Regeling Elektro­
nisch Netwerken bevat een de facto verbod, waardoor de NZa in feite op grond van 
haar ex ante toezicht een ex post verbodstelsel introduceert, dat de NZa in 
individuele gevallen kan handhaven. De NZa lijkt hiermee haar bevoegdheden 
op te rekken en gaat hiermee op de stoel van de NMa zitten, aangezien de NZa de 
intentie heeft om ex post op te treden tegen concurrentiebeperkende afspraken. Dit 
is opvallend, omdat de NMa in het verleden in apothekerszaken nu juist haar 
bevoegdheden heeft opgerekt om regulerend te kunnen optreden. Door het 
vaststellen van het de facto verbod in de Regeling Elektronische Netwerken wordt 
bovendien het risico dat de NZa (en de NMa) in strijd met het Europees mededin­
gingsrecht handelt, aanzienlijk vergroot. Er kan namelijk strijd met artikel 3 lid 2, 
eerste volzin Vo. 1/2003 optreden indien de NZa gedragingen verbiedt die niet 
verboden zijn op grond van het Europees kartelverbod. Daarbij kan strijd optreden 
met artikel 3 lid 1 Vo. 1/2003 indien de NZa haar artikel 45 Wmg-bevoegdheden 
inzet jegens verboden gedragingen op grond van het Europees kartelverbod, en de 
NMa niet artikel 101 vweu  toepast. Er zal geen strijd met deze Europese mededin- 
gingsrechtelijke bepalingen optreden indien de uitzondering van artikel 3 lid 3 Vo. 
1/2003 van toepassing is. Zoals gezegd, is dit mijns inziens goed verdedigbaar en 
ligt dit in de lijn der verwachting, maar desalniettemin kan niet worden uitgesloten 
dat een beroep op deze uitzondering faalt. Dit vormt derhalve een risico.
Dit risico wordt vergroot, doordat (i) artikel 13 lid 2 Samenwerkingsprotocol 
NMa-NZa 2010 in beginsel de NZa voorrang geeft indien het gaat om het 
handhaven van vastgestelde generieke regelingen, (11) de NZa in individuele 
gevallen handhavend optreedt en (lil) de voorrang van de NMa in gevallen waarin 
de tussenstaatse handel wordt beïnvloed, niet wettelijk is verankerd of is toegelicht 
in de Toelichting artikel 45 Wmg of het Samenwerkingsprotocol NMa-NZa 2010. 
De NZa en de NMa dienen zich hiervan bewust te zijn. De NZa heeft derhalve naar 
het zich laat aanzien onvoldoende oog gehad voor het Europees mededingingsrecht 
bij het opstellen van de Regeling Elektronische Netwerken. De NZa heeft op grond 
van de Regeling Elektronische Netwerken geïntervenieerd op grond van twee 
signalen. In beide zaken heeft de NZa toegang tot een elektronisch netwerk 
afgedwongen voor de klagende apothekers. In beide zaken besteedt de NZa geen 
aandacht aan de vraag of de tussenstaatse handel wordt beïnvloed. Desalniettemin 
lijkt het hier goed te gaan en lijkt derhalve de tussenstaatse handel niet te kunnen 
worden beïnvloed. De kans hierop is ogenschijnlijk ook relatief beperkt. De NZa zal 
desalniettemin vanwege het hiervoor omschreven risico actief aandacht aan dit 
gegeven moeten besteden in haar besluiten. De NMa dient in dit kader de NZa te 
assisteren op grond van haar zienswijzen.
Voor het geval de NZa haar AMM-bevoegdheden en artikel 45 Wmg-bevoegdheden 
met name op een informele wijze uitoefent, zoals door ‘wenkbrauwgesprekken’, 
dient benadrukt te worden dat een dergelijk oncontroleerbaar regulerend toezicht 
onwenselijk is. De NZa moet waar mogelijk openbaarheid betrachten. Het is
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daarom des te meer betreurenswaardig dat de NZa op i september 2012 nog altijd 
haar Signaalrapportage 2011 niet heeft gepubliceerd.
De NZa is op het gebied van tariefregulering een actieve autoriteit gebleken. Bij de 
toepassing van de tariefreguleringsbevoegdheden lijkt alleen een risico te bestaan 
voor strijd met het Europees mededingingsrecht bij het toekennen van een 
beschikbaarheidsbijdrage, het toekennen van het transitiebedrag, het vaststellen 
en verrekenen van het vereffeningbedrag en het verlenen van balanssteun.
De beschikbaarheidsbijdrage wordt toegekend in de vorm van een compensatie 
voor een dienst van algemeen economisch belang in overeenstemming met Besluit 
2012/21/EU. De vastlegging en invulling van de beschikbaarheidsbijdrage is een 
belangrijk voorbeeld van hoe diensten van algemeen economisch belang een rol 
kunnen spelen in de zorg, en komt de transparantie en de rechtszekerheid ten 
goede.
Het transitiebedrag en vereffeningbedrag zijn nog niet vastgesteld en toege­
kend. Er zijn thans, gezien de goede voorbereidingen hiertoe en het aanwezige 
bewustzijn van de Europese staatssteunregels, niet direct problemen ten aanzien 
van de Europese staatssteunregels te verwachten. Het transitiebedrag lijkt namelijk 
te worden toegekend met behulp van een beschikbaarheidsbijdrage, en het 
vereffeningbedrag zal verlopen via een storting in het Zorgverzekeringsfonds. De 
NZa zal logischerwijs actief de Europese staatssteunregels in acht moeten nemen 
bij de daadwerkelijke uitoefening van deze bevoegdheden.
De NZa heeft sinds haar oprichting eenmaal balanssteun toegekend in de 
curatieve zorgsector. Het betreft balanssteun aan de IJsselmeerziekenhuizen. In 
het betreffende besluit besteedt de NZa geen aandacht aan de conformiteit van de 
balanssteun met de Europese staatssteunregels, waardoor alleen kan worden 
gespeculeerd over de redeneringen van de NZa. Dit is een kwalijke zaak. De 
NZa behoort hierin transparant te zijn. Deze handelwijze komt de rechtszekerheid 
bovendien niet ten goede en kan tot onnodige klachten en procedures leiden met 
alle mogelijke nadelige gevolgen van dien. Bovendien tast een dergelijke handel­
wijze mogelijk de geloofwaardigheid en objectiviteit van de NZa aan. De NZa zal 
daarom in de toekomst bij het toekennen van balanssteun altijd inzage dienen te 
geven in haar analyse van haar besluiten ten opzichte van de Europese staatssteun­
regels.
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7.1. Inleiding
In dit proefschrift luidt de centrale vraag:
‘Zijn de bevoegdheden van de NMa en de NZa in de curatieve zorgsector vormgegeven 
overeenkomstig het Europees mededingingsrecht, en oefenen de NMa en NZa hun 
bevoegdheden in de curatieve zorgsector uit conjbrm het Europees mededingingsrecht?’
Het antwoord op deze vraag is niet alleen relevant voor de NMa en de NZa, maar 
ook voor wetgever, rechters en zorginstellingen in de curatieve zorgsector, aange­
zien het de grenzen aangeeft waarbinnen de NMa en de NZa op grond van het 
Europees mededingingsrecht kunnen dan wel moeten optreden.
De eindconclusies worden na deze Inleiding opgedeeld in vier paragrafen: Bevin­
dingen (J 7.2), Knelpunten (§ 7.3), Aanbevelingen (§ 7.4) en Uitleiding (§ 7.5). In 
paragraaf 7.2, ‘Bevindingen’, zal per hoofdstuk kort stil worden gestaan bij de 
belangrijkste uitkomsten van het onderzoek Het betreft derhalve een beknopte 
weergave van het onderzoek. In paragraaf 7.3, ‘Knelpunten’, zullen vervolgens de 
uitkomsten van het onderzoek samen worden genomen en zullen de belangrijkste 
knelpunten voor de NMa en de NZa (gezamenlijk) in het licht van het Europees 
mededingingsrecht worden aangeduid. In deze paragraaf wordt tevens de onderbou­
wing voor de Aanbevelingen (§ 7.4) gegeven. In paragraaf 7.4, ‘Aanbevelingen’, zullen 
bondig oplossingen worden aangedragen om gesignaleerde knelpunten voor de 
toekomst weg te nemen dan wel de impact ervan te verminderen. De aanbevelingen 
hebben zowel betrekking op de toezichtstructuur als op de toepassing van de 
bevoegdheden van de NMa en de NZa in de curatieve zorgsector. De Aanbevelingen 
zullen kort en bondig worden geformuleerd en niet nogmaals worden toegelicht. 
Paragraaf 7.5 betreft de Uiüeiding, waarin een aantal slotopmerkingen zullen worden 
gemaakt.
7.2. Bevindingen
In deze paragraaf zal het onderzoek per hoofdstuk kort uiteen worden gezet en 
zullen de belangrijkste bevindingen worden weergegeven.
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Hoofistuk I: Inleiding
In hoofdstuk I is de centrale onderzoeksvraag, zoals hierboven reeds weergegeven, 
geformuleerd en de opzet van het onderzoek toegelicht. Het onderzoek richt 
zich op de curatieve zorgsector en toetst de bevoegdheden van de NMa en de NZa 
en de uitoefening van die bevoegdheden aan het Europees mededingingsrecht. Het 
onderzoek is op i september 20x2 afgerond en op een enkele uitzondering na is met 
de ontwikkelingen na deze datum geen rekening meer gehouden.
Hoofdstuk II: Het Nederlandse zorgstelsel
In hoofdstuk II is het Nederlandse zorgstelsel toegelicht, waarin aanbodsturing 
plaatsmaakt voor vraagsturing, waardoor er meer ruimte voor concurrentie komt 
en het mededingingsrecht eerder van toepassing is op ondernemingen in de 
curatieve zorgsector. De NMa heeft daarom prioriteit gegeven aan de zorgsector. 
De wetgever heeft desalniettemin het algemene mededingingstoezicht op grond 
van de Mededingingswet voor de zorgsector onvoldoende geacht, en is overgegaan 
tot de oprichting van een sectorspecifieke toezichthouder, de NZa, op grond van de 
Wet marktordening gezondheidszorg. De NZa moet met behulp van haar ex ante 
bevoegdheden de hervorming van het zorgstelsel tot een succes maken.
Hoofdstuk III: Europees mededingingsrechtelijk toetsingskader
In hoofdstuk III is het Europees mededingingsrecht geschetst dat een kader vormt 
waarbinnen de lidstaten hun nationale zorgstelsels (inclusief het benoemen van 
toezichthouders en het geven van bevoegdheden daaraan) moeten inrichten.
• Vo. 1/2003 verplicht nationale mededingingsautoriteiten artikelen 101 en 102 
VWEU (het Europees kartelverbod en misbruikverbod) toe te passen wanneer zij 
het nationale mededingingsrecht toepassen op overeenkomsten en praktijken 
die de tussenstaatse handel kunnen beïnvloeden (art. 3 lid 1 Vo. 1/2003). Daarbij 
mag de toepassing van het nationale mededingingsrecht niet leiden tot het 
verbieden van gedragingen die de handel tussen lidstaten kunnen beïnvloeden 
en niet verboden zijn op grond van het Europees kartelverbod (art. 3 üd 2, eerste 
volzin Vo. 1/2003). Lidstaten mag echter niet worden belet om strengere 
nationale wetgeving vast te stellen, die eenzijdige gedragingen van ondernemin­
gen verbieden of bestraffen (art. 3 lid 2, laatste volzin Vo. 1/2003). Artikel 3 lid 1 
en 2 Vo. 1/2003 zijn echter niet van toepassing op de nationale wetgeving, die 
overwegend andere doelstellingen nastreeft dan de doelstellingen van het 
Europees kartel- en misbruikverbod (art. 3 lid 3 Vo. 1/2003).
• Het concentratietoezicht is gebaseerd op het one stop sftop-beginsel, hetgeen 
betekent dat of de Commissie of de nationale mededingingsautoriteit de concen­
tratie beoordeelt, maar niet beide tegelijkertijd. De Commissie is in beginsel 
bevoegd om concentraties met een EU-dimensie te beoordelen, en concentraties 
waarop de C0V0 niet van toepassing is behoren in beginsel toe aan de bevoegdheid 
van de mededingingsautoriteiten van de lidstaten.
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• De nationale mededingingsautoriteiten zijn verplicht om nationale wetgeving 
die strijdig is met het Europees mededingingsrecht, buiten toepassing te laten 
(ClF-arrest) en aldus de nuttig-effectnorm toe te passen.
• De overheid(sinstanties) moeten staatssteun aan ondernemingen in de zin van 
artikel 107 lid 1 vweu aanmelden bij de Commissie (artikel 108 lid 3 vweu 
staatssteunstandstill-bepaling), tenzij een vrijstelling of uitzondering van toe­
passing is. De nationale rechterlijke instanties zijn verplicht de staatssteun- 
standstillbepaling toe te passen. Noch de nationale rechterlijke instanties noch 
de nationale mededingingsautoriteiten hebben overige bevoegdheden ten aan­
zien van staatssteun. De Commissie heeft een exclusieve bevoegdheid ten 
aanzien van het goedkeuren van staatssteun.
• De overheid kan ondernemingen belasten met diensten van algemeen econo­
misch belang, waardoor er voor deze ondernemingen een milder mededin- 
gingsregime geldt, althans indien de mededingingsbeperkingen noodzakelijk 
zijn voor de uitoefening van de aan hun toevertrouwde taak.
Hoojdstuk TV: Zijn de bevoegdheden van de NMa en de NZa in de curatieve zorgsector 
vormgegeven in overeenstemming met het Europees mededingingsrecht?
In hoofdstuk IV zijn (de samenloop van) de bevoegdheden van de NMa en de NZa 
getoetst aan het Europees mededingingsrecht. Als eerste zijn de bevoegdheden van 
de NMa getoetst aan het Europees mededingingsrecht en als tweede de bevoegd­
heden van de NZa.
Zijn de bevoegdheden van de NMa in de curatieve zorgsector vormgegeven in overeen­
stemming met het Europees mededingingsrecht?
De wetgever heeft bij de vormgeving van de bevoegdheden van de NMa zoveel 
mogelijk aansluiting gezocht bij het Europees mededingingsrecht, waardoor de 
bevoegdheden van de NMa over het algemeen zijn vormgegeven overeenkomstig 
het Europees mededingingsrecht. De nationale bagatelbepalingen en artikel 25 Mw 
vormen echter aandachtspunten.
Nationale bagatelbepalingen
De nationale bagatelbepaling van artikel 7 lid 1 Mw sluit niet aan bij de Europese de- 
minimisbekendmaldng, waardoor niet kan worden uitgesloten dat een kartel dat 
onder deze nationale bagatelbepaling valt, verboden is op grond van het Europees 
kartelverbod. Dit kan derhalve een zekere mate van schijnzekerheid opleveren. Als 
gevolg hiervan ontstaat er een zekere spanning met het beginsel van Unietrouw.
Aandachtspunt gedurende het onderzoek is de nieuwe nationale bagatelbepa­
ling van artikel 7 lid 2 Mw geweest. Deze bepaling leek om vergelijkbare redenen 
als artikel 7 lid 1 Mw, maar evidenter, in strijd met het Europees mededingings­
recht te worden vastgesteld, maar deze bepaling is (alsnog) tijdig in overeenstem­
ming met het Europees mededingingsrecht gebracht.
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Artikel 25 Mw
Artikel 25 Mw voorziet in een ontheffing van artikel 24 Mw (verbod op misbruik 
van economische machtspositie) voor een noodzakelijke en proportionele verwe­
zenlijking van een dienst van algemeen economisch belang. Het Europees mede­
dingingsrecht kent deze uitzondering ook, maar dan van rechtswege. Artikel 25 Mw 
is daarom procedureel strenger dan artikel 106 lid 2 VWEU. De situatie kan zich 
hierdoor voordoen dat het Europees misbruikverbod niet van toepassing is op 
misbruik door een Nederlandse onderneming met een machtspositie die belast is 
met een dienst van algemeen economisch belang, maar dat om ook aan het 
nationale misbruikverbod te kunnen ontkomen een ontheffing op grond van artikel 
25 Mw zal moeten worden verkregen. Hoewel er geen sprake is van strijd met het 
Europees mededingingsrecht, is de nationale ontheffing niet praktisch en verdient 
het de voorkeur dat de nationale uitzondering eveneens wordt vormgegeven als een 
uitzondering van rechtswege naar het Europese model. Artikel 25 Mw is echter nog 
niet toegepast in de curatieve zorgsector.
De bevoegdheden van de NMa zijn, behoudens mogelijk artikel 7 lid 1 Mw, in 
overeenstemming met het Europees mededingingsrecht vastgesteld.
Zijn de bevoegdheden van de NZa in de curatieve zorgsector vormgegeven in overeen­
stemming met het Europees mededingingsrecht?
In hoofdstuk IV is aangegeven dat de sectorspecifieke bevoegdheden van de NZa 
zijn vormgegeven naar het voorbeeld van de bevoegdheden van de opta. Het 
nationale toezicht in de telecommunicatiesector is gebaseerd op een aantal EU- 
richtlijnen. Hierdoor zijn de Europese en nationale telecommunicatieregels ge­
harmoniseerd. De zorgsector kent een dergelijke harmonisatie niet, waardoor de ex 
ante bevoegdheden van de NZa verder gaan en strenger zijn dan de Europese 
mededingingsregels. Als gevolg hiervan handelt de wetgever in strijd met zijn 
eigen uitgangspunt zoals geformuleerd in de memorie van toelichting bij de 
Wmg (en Mw1): ‘Uitgangspunt is dat het Nederlandse mededingingsrecht niet strenger 
of soepeler mag zijn dan de Europese mededingingsregels,a Het handelen in strijd met 
een uitgangspunt in de memorie van toelichting bij de Wmg levert uiteraard geen 
strijd op met het Europees mededingingsrecht, maar vanwege het ontbreken van 
harmonisatie in de zorgsector zijn de grenzen van het Europees mededingings­
recht -  anders dan in de telecommunicatiesector -  onverkort van toepassing op (het 
vormgeven van) de bevoegdheden van de NZa.
AMM
In het kader van de conformiteit van de AMM-bevoegdheden met het Europees 
mededingingsrecht is door de wetgever consequent gewezen op artikel 3 lid 2, 
laatste volzin Vo. 1/2003: ‘Lidstaten mag uit hoofde van de onderhavige verordening niet
1 Kamerstukken II 1995/1996, 24 707, nr. 3, p. 10.
2 Kamerstukken II 2004/2005, 30 186, nr. 3, p. 20.
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worden belet om op hun grondgebied strengere nationale wetten aan te nemen en toe 
te passen die eenzijdige gedragingen van ondernemingen verbieden ofbestraffen.’ Hoewel 
strengere nationale wetgeving is toegestaan, heeft de wetgever zich niet gereali­
seerd dat de ex ante AMM-bevoegdheden naar de letterlijke tekst van artikel 3 lid 2, 
laatste volzin Vo. 1/2003 niet onder deze bepaling kunnen vallen. De AMM- 
bevoegdheden leiden namelijk niet tot ‘verbieden of bestraffen’ (gericht op het 
verleden, ex post), maar tot verplichten dan wel geboden (gericht op de toekomst, ex 
ante). Dit is derhalve een misvatting, die de redenering van de wetgever lijkt te 
kunnen ondermijnen. Er zijn evenwel grosso modo twee interpretaties mogelijk: 
(I) artikel 3 lid 2, laatste volzin Vo. 1/2003 *s niet uitputtend en er is daarom geen 
strijd met deze bepaling, of (II) artikel 3 lid 2, laatste volzin Vo. 1/2003 is wel 
uitputtend en er is strijd met deze bepaling. Voor beide interpretaties zijn goede 
argumenten te vinden. Echter artikel 3 lid 2 Vo. 1/2003 niet van toepassing 
indien de Wmg (ten aanzien van de AMM-bevoegdheden) doelstellingen nastreeft 
die overwegend verschillen van de doelstellingen van het Europees kartel- en 
misbruikverbod. Er zijn goede argumenten om te stellen dat deze uitzondering 
van artikel 3 lid 3 Vo. 1/2003 van toepassing is, maar dit kan niet met absolute 
zekerheid worden vastgesteld. Mijns inziens ligt het niettemin in de lijn der 
verwachting dat de AMM-bevoegdheden in overeenstemming met het Europees 
mededingingsrecht zijn vormgegeven omdat ze in overeenstemming met artikel 3 
lid 2, laatste volzin Vo. 1/2003 zijn dan wel dat de uitzondering van artikel 3 lid 3 
Vo. 1/2003 van toepassing is. Omdat absolute zekerheid echter niet te geven is, 
vormt dit een beperkt, maar onwenselijk, risico. De NZa zal, als blijkt dat de 
AMM-bevoegdheden in strijd zijn met het Europees mededingingsrecht, artikelen
48 en 49 Wmg buiten toepassing moeten laten.
Samenloop AMM en EMP
De samenloop van de AMM-bevoegdheden (NZa) met de EMP-bevoegdheden (NMa) is 
niet in strijd met het Europees mededingingsrecht vormgegeven, maar de bepalingen 
uit de Wmg, Toelichting AMM in de zorg en het Samenwerkingsprotocol NMa-NZa 
dienen eenduidiger te worden vormgegeven. Daarbij moet de NMa artikel 102 vweu 
(Europees misbruikverbod) toepassen indien de NZa bewust of onbewust optreedt 
tegen misbruik van een AMM dat ook verboden is op grond van artikel 102 VWEU. 
Indien de NMa dit niet doet, wordt in strijd met artikel 3 lid 1 Vo. 1/2003 gehandeld, 
tenzij de uitzondering van artikel 3 lid 3 Vo. 1/2003 soelaas biedt, hetgeen dus niet 
geheel zeker is.
Artikel 45 Wmg
De NZa heeft op grond van artikel 45 Wmg de bevoegdheid om generieke regels 
vast te stellen met betrekking tot de totstandkoming van zorgovereenkomsten en 
tarieven, en met betrekking tot de voorwaarden in die overeenkomsten. Artikel 45 
Wmg is strikt genomen niet in strijd met het Europees mededingingsrecht 
vastgesteld. Echter indien de toepassing van artikel 45 Wmg leidt tot het vaststellen 
van een de facto verbod, komen de bepalingen van artikel 3 lid 1 en 2 Vo. 1/2003
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alsnog in beeld en zal in overeenstemming daarmee moeten worden gehandeld, 
tenzij de uitzondering van artikel 3 lid 3 Vo. 1/2003 van toepassing is.
Tariefregulering
De tariefreguleringsbevoegdheden zijn niet in strijd met het Europees mededin­
gingsrecht vormgegeven. Echter bij het toekennen van een beschikbaarheidsbij­
drage, het toekennen van het transitiebedrag, het vaststellen en verrekenen van het 
vereffeningbedrag en het verlenen van balanssteun bestaat het risico dat er in strijd 
met de Europese staatssteunregels wordt gehandeld. Hier zal derhalve voor moeten 
worden gewaakt bij de toepassing van deze bevoegdheden door de NZa.
Hoewel het mijns inziens in de lijn der verwachting ligt dat de AMM-bevoegdheden 
in overeenstemming zijn met het Europees mededingingsrecht, kan niet worden 
uitgesloten dat de AMM-bevoegdheden in strijd met het Europees mededingings­
recht zijn vormgegeven. De overige NZa-bevoegdheden zijn niet in strijd met het 
Europees mededingingsrecht ingebed, maar het risico bestaat dat de toepassing van 
de artikel 45 Wmg- en van de tariefreguleringsbevoegdheden leidt tot strijd met het 
Europees mededingingsrecht.
Hoofdstuk V: Oefent de NMa haar bevoegdheden in de curatieve zorgsector uit in 
overeenstemming met het Europees mededingingsrecht?
In hoofdstuk V is getoetst of de NMa haar bevoegdheden in de curatieve zorgsector 
uitoefent in overeenstemming met het Europees mededingingsrecht. Er zijn drie 
belangrijke en met elkaar samenhangende redenen voor de NMa om haar be­
voegdheden in overeenstemming met het Europees mededingingsrecht uit te 
oefenen. Ten eerste moet de NMa verplicht het Europees kartelverbod en mis­
bruikverbod toepassen als de tussenstaatse handel wordt beïnvloed en het nationale 
mededingingsrecht wordt toegepast op een mededingingsovertreding (art. 3 lid 1 
Vo. 1/2003). Ten tweede is door de wetgever vrijwillig aansluiting gezocht bij het 
Europees mededingingsrecht en is er dus sprake van spontane harmonisatie. Ten 
derde hebben het Europees kartelverbod en misbruikverbod rechtstreekse werking, 
waardoor zij door particulieren voor de nationale rechter kunnen worden inge­
roepen. De nationale rechters en overheidsinstanties zijn gehouden deze verboden 
toe te passen en laten bepalingen van nationaal recht die daarmee niet verenigbaar 
zijn buiten toepassing.3
De NMa is een actieve toezichthouder in de curatieve zorgsector. De meeste NMa- 
besluiten hebben betrekking op concentraties. Daarnaast heeft de NMa met enige 
regelmaat haar kartelbevoegdheden ingezet. De toepassing van haar bevoegdheden 
ten aanzien van misbruik van economische machtspositie heeft nog niet geresul­
teerd in een sanctiebesluit in de curatieve zorgsector. De NMa heeft consequent
3 Zaak 103/88, Fratelli Costanzo SpA, mr. 30-33.
3 6 2
EINDCONCLUSIES EN AANBEVELINGEN
klachten, veelal met betrekking tot misbruik van inkoopmacht van zorgverzeke­
raars, afgewezen of er geen prioriteit aan gegeven.
Ex ante optreden NMa en oprekken bevoegdheden kartel- en concentratietoezichtbevoegd- 
heden
Het merendeel van de besluiten van de NMa is in overeenstemming met het 
Europees mededingingsrecht. De NMa is echter meerdere keren regulerend 
opgetreden, zoals in de besluiten Dienstapotheek Assen en Stadapotheken Tilburg, 
en in een informele zienswijze over het preferentiebeleid van zorgverzekeraars. De 
NMa zet in deze gevallen haar kartelbevoegdheden in om (het door de wetgever 
beoogde) procompetitieve markgedrag te bewerkstelligen. De NMa rekt daarmee 
haar ex post kartelbevoegdheden ongeoorloofd ver op. De NMa zet namelijk haar 
bevoegdheden in om een bepaald resultaat te bereiken in plaats van strikt de 
Mededingingswet toe te passen. Niet de wetgever, maar de NMa bepaalt dan de 
omvang van haar bevoegdheden. Dit is niet toegestaan en bovendien onwenselijk, 
omdat het toetsingskader in deze gevallen onduidelijk wordt en willekeur onver­
mijdelijk haar intrede zal doen. De onafhankelijkheid van de NMa kan in het 
geding komen als er voor het optreden van de NMa geen objectief toetsbare 
maatstaven zijn/worden geformuleerd. De NMa moet daarom simpelweg de 
structuur van de markt en daarmee de mededinging als zodanig op de markt 
beschermen op grond van de Mededingingswet.4 Als dit positieve gevolgen met 
zich brengt voor de consumentenwelvaart, is dat uiteraard wenselijk, maar de NMa 
kan niet op basis van consumentenwelvaart de mededingingsregels zelfstandig 
invullen. Dit is wel gebeurd in bijvoorbeeld de Zeeuwse-ziekenhuizen-zaak5 (con­
centratie), waarin de remedies oneigenhjk zijn aangewend en de NMa in vergaande 
mate regulerend is opgetreden.6
4 Zie onder meer zaak C-8/08, Mobile Operators, mr. 38 (inclusief conclusie van de advocaat- 
generaal, mr. 58: ‘Artikel 81 EG is onderded van een regime waardoor wordt verzekerd dat de 
mededinging binnen de interne markt niet wordt vervalst (artikel 3, lid 1, sub g, EG). Bijgevolg is 
artikel 81 EG, zoals ook de overige mededingingsbepalingen van het Verdrag, niet uitsluitend en niet in 
de eerste plaats bedoeld om de belangen van individuele concurrenten of consumenten te beschermen, 
maar om de structuur van de markt en daarmee de mededinging als zodanig (als instituut) veilig te 
stellen.' En gev. zaken C-501/06 P, C-513/06 P, C-515/06 P en C-519/06 P, GlaxoSmithKline 
v Commissie, mr. 63.
5 Zie J 5.5.3.
6 Beknopte samenvatting van het vergunningbesluit op de website NMa: ‘Aan de vergunning 
worden de volgende voorschriften verbonden:
•  partijen houden zich na de concentratie aan een prijsplafond voor DBC’s in het B-segment;
•  partijen realiseren na de concentratie bepaalde kwaliteitsverbeteringen, binnen de termijnen, genoemd in 
de aan het besluit gehechte bijlage;
partijen fadliteren de toetreding tot de markt voor huidige en toekomstige aanbieders van medisch- 
specialistische zorg. ’
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Onvoldoende contextonderzoek bij inzet kartelbevoegdheden
Uit onder meer de Psychologen-zaak blijkt een andere valkuil voor de NMa: een 
gebrek aan contextonderzoek in kartelzaken in de curatieve zorgsector. De NMa 
lijkt nog niet afdoende te hebben beseft dat binnen de verschillende zorgsectoren 
zich specifieke feiten en omstandigheden (kunnen) voordoen die de toepassing van 
het mededingingsrecht minder evident maken. Indien de NMa haar kartelbevoegd­
heden aanwendt in de curatieve zorgsector, is daarom altijd gedegen context­
onderzoek noodzakelijk. Dit geldt temeer omdat het Hof hamert op voldoende 
contextonderzoek in haar jurisprudentie, en er bij onvoldoende contextonderzoek 
derhalve strijd kan ontstaan met het Europees mededingingsrecht.7
Afbakening relevante markten in de curatieve zorgsector
In concentratiezaken valt op dat het afbakenen van relevante markten in de curatieve 
zorgsector complex is en voor de nodige problemen zorgt. Het ontbreekt aan een 
goede methode om relevante markten af te bakenen in de curatieve zorgsector. De 
potentiële concurrentiedruk op de concentratie is ook daarom lastig in te schatten. De 
NMa heeft mede als gevolg hiervan mogelijk te gemakkelijk de Gooise-zieken- 
huizenfusie goedgekeurd. De NMa heeft ook veel waarde gehecht aan de transitiefase 
van de zorgsector, omdat dit tot meer transparantie en een grotere reisbereidheid zou 
moeten gaan leiden. Die zijn achteraf tegengevallen. Als gevolg hiervan lijkt de NMa 
thans te neigen naar een strikter concentratietoezicht op ziekenhuizen, waarbij 
prospectief toezicht -  mede als gevolg van een gebrek aan transparantie -  een minder 
grote rol lijkt te zullen gaan spelen en er derhalve voornamelijk waarde zal worden 
gehecht aan ‘hard’ bewijs, zoals bewezen reisbereidheid. De NMa lijkt in tegenstel­
ling hiertoe juist coulant te zijn ten aanzien van concentraties van zorgverzekeraars. 
Dit volgt onder andere uit de concentratie van de zorgverzekeraars Achmea en De 
Friesland, die heeft geleid tot een nog geconcentreerdere zorgverzekeringsmarkt in 
de provincie Friesland (70-80 procent marktaandeel, hhi 4550 en Delta 1820). De 
goedkeuring is gegeven omdat de zorgaanbieders, volgens de NMa, beschikken over 
voldoende countervailing power (versterkt door een zorgplicht voor verzekerden) en 
vanwege de switchmogelijkheden voor verzekerden.
Samenloop bevoegdheden NMa en NZa
De samenwerking tussen de NMa en de NZa verloopt nog niet vlekkeloos. Een 
voorbeeld hiervan is de zaak Samenwerkingsconvenant ziekenhuizen, die voor de 
Rechtbank en Hof Den Bosch heeft gespeeld. De NMa verwijst in deze zaak de 
klacht van beroepsverenigingen over een samenwerkingsconvenant tussen zieken­
huizen (mogelijk ten onrechte) door aan de NZa. De NZa neemt, net als de NMa, 
vervolgens geen besluit. Hierdoor ontstaan speculaties in de gerechtelijke proce­
dures naar het waarom, en er wordt zelfs (ten onrechte) door de betrokken 
ziekenhuizen gesteld dat de rechter als gevolg hiervan niet ontvankelijk is 
(omdat de beroepsverenigingen niet in bezwaar en beroep zijn gegaan tegen de
7 Zie bijvoorbeeld zaak C-8/08, Mobile Operators, mr. 27 en zaak C-209/07, b id s , mr. 16.
3 6 4
EINDCONCLUSIES EN AANBEVELINGEN
niet-genomen besluiten). De beroepsverenigingen worden door het nalatige (geza­
menlijke) optreden van de NMa en de NZa in feite op achterstand geplaatst, 
hetgeen natuurlijk niet de bedoeling kan zijn.
De uitoefening van de bevoegdheden van de NMa kan alleen in strijd zijn met het 
Europees mededingingsrecht indien de tussenstaatse handel kan worden beïn­
vloed. Hiervan is in de curatieve zorgsector niet snel sprake, omdat de meeste 
relevante geografische markten van lokale of regionale aard zijn. Er is daarom ook 
niet snel sprake van strijd met het Europees mededingingsrecht. De tussenstaatse 
handel kan evenwel worden beïnvloed, zoals uit onder meer de NMa-besluiten 
inzake het Nederlands Tandtechnisch Genootschap en Euromedica en inzake de 
informele zienswijze over het preferentiebeleid van zorgverzekeraars is gebleken.8 
Afwezigheid van strijd met het Europees mededingingsrecht neemt niet weg dat er 
sprake kan zijn van strijd met het nationale mededingingsrecht. Bovendien is de 
NMa meerdere keren niet in overeenstemming met het Europees mededingings­
recht opgetreden, zoals hiervoor reeds is aangegeven, aangezien het nationale 
mededingingsrecht geënt is op het Europees mededingingsrecht. Het merendeel 
van de NMa-besluiten is evenwel in overeenstemming met het Europees mededin­
gingsrecht.
Hoofdstuk VI: Oefent de NZa haar bevoegdheden in de curatieve zorgsector uit in 
overeenstemming met het Europees mededingingsrecht ?
In hoofdstuk VI is getoetst of de NZa haar bevoegdheden aanwendt in overeen­
stemming met het Europees mededingingsrecht. Het Europees mededingingsrecht 
is onverkort van toepassing op de NZa omdat er bijvoorbeeld geen mitigerende 
Europese harmonisatie bestaat in de (curatieve) zorgsector.
Toepassing AMM-bevoegdheden
De NZa heeft op basis van haar AMM-bevoegdheden uitsluitend geïntervenieerd 
door contracteerverplichtingen op te leggen aan apotheek Van Dalen om haar 
zodoende te disciplineren. Zoals hiervoor reeds is aangegeven, kan thans niet 
worden uitgesloten dat de AMM-bevoegdheden van de NZa in strijd zijn met het 
Europees mededingingsrecht. Indien er strijd is met het Europees mededingings­
recht heeft dit tot gevolg dat in ieder geval de NZa haar AMM-bevoegdheden niet 
kan aanwenden indien de tussenstaatse handel kan worden beïnvloed. Mocht de 
NZa dit wel doen, dan is het besluit vernietigbaar wegens strijd met Vo. 1/2003 en 
kan er schadevergoeding worden gevorderd van de NZa. In de apotheek Van Dalen- 
zaak is er evenwel geen sprake van een mogelijke beïnvloeding van de tussenstaatse 
handel, waardoor dit gevaar niet aan de orde is. Indien er geen strijd is met het 
Europees mededingingsrecht, wat mijns inziens in de lijn der verwachting ligt, 
zal de nationale rechter het AMM-besluit inhoudelijk moeten toetsen. Het is
8 Zie o.a. NMa-nr. 3310, Nederlands Tandtechnisch Genootschap; NMa-nr. 836-51, Euromedica 
en NMa-informele zienswijze preferentiebeleid, 4713/6^39, 22 juni 2005.
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betreurenswaardig dat het CBb de verhouding tussen de AMM-bevoegdheden en het 
Europees mededingingsrecht niet heeft moeten beoordelen in deze eerste AMM- 
zaak.
Toepassing artikel 45 Wmg-bevoegdheden
De NZa heeft tot op heden in de curatieve zorgsector eenmaal een generieke 
regeling op grond van haar artikel 45 Wmg-bevoegdheden vastgesteld. Het betreft 
de Regeling Elektronische Netwerken. De NZa heeft in deze regeling een de facto 
verbod opgenomen, waardoor de NZa een ex post verbodstelsel creëert op grond 
waarvan de NZa in individuele gevallen handhavend kan optreden. Als gevolg 
hiervan wordt het risico dat de NZa in strijd met het Europees mededingingsrecht 
handelt, aanzienlijk vergroot. Er kan namelijk strijd met artikel 3 lid 2, eerste volzin 
Vo. 1/2003 optreden indien de NZa gedragingen verbiedt die niet verboden zijn op 
grond van het Europees kartelverbod. Daarbij kan er strijd optreden met artikel 3 
lid 1 Vo. 1/2003, indien de NZa haar artikel 45 Wmg-bevoegdheden inzet jegens 
verboden gedragingen op grond van het Europees kartelverbod terwijl de NMa 
niet artikel 101 vw eu  toepast. Het risico op strijd met het Europees mededingings­
recht wordt vergroot doordat (I) artikel 13 lid 2 Samenwerkingsprotocol NMa-NZa 
in beginsel de NZa voorrang geeft indien het gaat om het handhaven van door 
haar vastgestelde generieke regelingen, (II) de NZa in individuele gevallen hand­
havend optreedt en (m) de voorrang van de NMa in gevallen waarin de tussen­
staatse handel wordt beïnvloed, niet wettelijk (uitdrukkelijk) is verankerd en niet 
is toegelicht in de Toelichting artikel 45 Wmg of het Samenwerkingsprotocol 
NMa-NZa. Er kan evenwel geen strijd met artikel 3 lid 1 en lid 2 Vo. 1/2003 optreden 
als de uitzondering van artikel 3 lid 3 Vo. 1/2003 van toepassing is. De NZa heeft 
daarom naar het zich laat aanzien onvoldoende oog gehad voor het Europees 
mededingingsrecht bij het opstellen van de Regeling Elektronische Netwerken. De 
NZa heeft op grond van Regeling Elektronische Netwerken tweemaal geïnterveni­
eerd. In beide zaken heeft de NZa toegang tot een elektronisch netwerk afgedwongen 
voor de klagende apothekers. De NZa besteedt in haar beschikkingen echter geen 
aandacht aan de vraag of de tussenstaatse handel wordt beïnvloed, hetgeen de NZa 
wel zou moeten doen. Echter, in deze zaken lijkt de tussenstaatse handel niet te 
kunnen worden beïnvloed, waardoor het Europees mededingingsrecht niet van 
toepassing lijkt te zijn en het hier derhalve goed lijkt te gaan.
Toepassing van de tariefreguleringsbevoegdheden
De toepassing van de tariefreguleringsbevoegdheden door de NZa is over het 
algemeen in overeenstemming met het Europees mededingingsrecht. De beschik­
baarheidsbijdrage wordt toegekend in de vorm van een compensatie voor een 
dienst van algemeen economisch belang in overeenstemming met Besluit 2012/21/ 
EU. De vastlegging en invulling van de beschikbaarheidsbijdrage is een belangrijk 
voorbeeld van hoe diensten van algemeen economisch belang een rol kunnen 
spelen in de curatieve zorg, en komt bovendien de transparantie en de rechts­
zekerheid ten goede.
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Er zijn nog geen transitiebedragen en vereffeningbedragen vastgesteld en 
toegekend, maar er is momenteel, gezien de gedegen voorbereiding en het 
bewustzijn van de Europese staatssteunregels, geen strijd met de Europese staats­
steunregels te verwachten. De NZa zal hier echter wel actief acht op moeten blijven 
slaan.
De NZa heeft sinds haar oprichting eenmaal balanssteun toegekend in de 
curatieve zorgsector. Het betreft balanssteun aan de IJsselmeerziekenhuizen. In 
het besluit besteedt de NZa geen aandacht aan de conformiteit van de balanssteun 
met de Europese staatssteunregels, waardoor niet duidelijk is of de toekenning van 
de balanssteun in overeenstemming is met de Europese staatssteunregels.
Al met al met heeft de NZa op grond van haar AMM-bevoegdheden en artikel 45 
Wmg-bevoegdheden niet in strijd met het Europees mededingingsrecht gehandeld. 
Dit neemt niet weg dat dit alsnog kan gebeuren als de NZa deze bevoegdheden 
aanwendt en de tussenstaatse handel kan worden beïnvloed. Dit vormt derhalve 
een risico, tenzij bijvoorbeeld blijkt dat de uitzondering van artikel 3 lid 3 Vo. 1/
2003 van toepassing is. De tariefbevoegdheden van de NZa zijn in overeenstem­
ming met het Europees mededingingsrecht toegepast, maar de staatssteunregels 
vergen de voortdurende aandacht van de NZa. De NZa heeft echter geen inzage 
gegeven in haar staatssteunrechtelijke analyse in de IJsselmeerziekenhuizen-zaak, 
waardoor onduidelijk is of de balanssteun in overeenstemming met de Europese 
staatssteunregels is toegekend.
7.3. Knelpunten
In het onderzoek zijn verschillende knelpunten gesignaleerd. In deze paragraaf 
zullen de knelpunten worden besproken en er zullen oplossingen worden aange­
dragen. Deze paragraaf bevat derhalve tevens de onderbouwing voor de aanbe­
velingen, zoals die in § 7.4 worden geformuleerd.
7.3.1 Beperkte inzet AMM- en artikel 45 Wmg-bevoegdheden in combinatie met 
Europees mededingingsrechtelijke risico’s
In dit onderzoek is naar voren gekomen dat er vanuit een Europees mededin­
gingsrechtelijk perspectief goede redenen bestaan om de mededingingsbevoegd- 
heden van de NZa9 te integreren in de a c m , al dan niet als een aparte zorgdirectie, 
en de AMM- en artikel 45 Wmg-bevoegdheden af te schaffen. Dit klinkt rigoureuzer 
dan het is. Met de integratie van de NZa in de NMa is namelijk al bij de oprichting 
van de NZa uitdrukkelijk rekening gehouden, en de integratie was oorspronkelijk
9 Onder de mededingingsbevoegdheden van de NZa worden in ieder geval verstaan de bevoegd­
heden ten aanzien van AMM, artikel 45 Wmg en het geven van informele zienswijzen aan de 
NMa, zoals in concentratiezaken. Het integreren van de tarief- en prestatiereguleringsbevoegd- 
heden en het toezicht op de Zvw en de a w b z  lijken vanwege een gebrek aan overlap met de 
bevoegdheden van de ACM minder voor de hand te liggen.
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beoogd voor 2008.10 Er zijn in dit kader vierjaarlijkse evaluatiemomenten inge­
bouwd.11 Daarbij past een integratie van de NZa in de ACM in de tendens om kosten 
te besparen op (niet-financiële) toezichthouders door ze samen te voegen. De 
integratie van de NZa in de ACM is reeds aan de orde gekomen, en Fonteijn, 
voorzitter van de ACM, heeft hierover het volgende opgemerkt: ‘Er is onderzoek naar 
gedaan of het wenselijk was de NZa ook toe te voegen aan het geheel. Dat bleek voor dit 
moment niet haalbaar. Er is een andere minister verantwoordelijk en vooral leek het 
onpraktisch om nog een vierde autoriteit te fuseren. Met het oog op het huidige fusieproces 
vind ik dit verstandig. Drie autoriteiten fuseren is al een hele klus; daar hebben we onze 
handen vol aan, maar ik sluit niet uit dat over een paar jaar opnieuw naar dit punt wordt 
gekeken. ’12 De redenen om de NZa vooralsnog niet te integreren in de ACM lijken 
vooral van praktische (en mogelijk persoonlijke)13 aard.
De belangrijkste redenen voor de integratie van de mededingingsbevoegdheden 
van de NZa in de ACM en de afschaffing van de AMM- en 45 Wmg-bevoegdheden 
zijn:
• de beperkte inzet van de AMM- en artikel 45 Wmg-bevoegdheden in combinatie 
met de Europees mededingingsrechtelijke risico’s bij de toepassing van deze 
bevoegdheden;
10 Kamerstukken 11 2003/2004, 29 324, nr. 1, p. 6: ‘De Zorgautoriteit is in beginsel slechts tijdelijk 
een zelfstandige organisatie. Het kabinet is van mening dat in de eindsituatie het algemene 
mededingingstoezicht en de uitvoering van sectorspecifieke prijs- en gedragsregulering dienen te worden 
geïntegreerd binnen de NMa. De NMa heejt ook sectorspecifieke taken op het gebied van energie en 
openbaar vervoer. Voor deze sectoren kent de NMa sectorspecifieke kamers (DTe respectievelijk 
Vervoerskamer). Ook zal de OPTA naar verwachting samengaan met de NMa. Het streven is in 
2008, o f zo veel eerder als mogelijk is, de sectorspecifieke toezichthouder bij de NMa onder te 
brengen, bij voorkeur in de vorm van een «zorgkamer» bij de NMa. Overigens betekent het 
integreren in de NMa niet dat de prijzen in de zorg dan volledig worden vrijgegeven.’
11 Kamerstukken 11 2004/2005, 30 186, nr. 3, p. 39: ‘Het wetsvoorstel voorziet erin dat elke vier jaar 
expliciet wordt stilgestaan bij de doeltreffendheid en doelmatigheid van de zorgautoriteit. Het gaat 
hierbij zowel om het interne en externe functioneren, als om de onderlinge verhoudingen tussen de 
zorgautoriteit en de overige regulators en toezichthouders die een rol spelen in de zorgsector. Bij de 
eerste evaluaties wordt ook de vraag meegenomen of het opportuun is de zorgautoriteit in de NMa in te 
varen. De beslissing hierover hangt er onder andere vanaf hoever de introductie van meer markt­
werking in de zorg is voortgeschreden. Hoe meer de zorg op een «echte» markt lijkt, hoe minder reden 
er is de zorgautoriteit als sectorspecifieke markttoezichthouder te handhaven.'
12 Amador Sanchez, Geursen en Nijs 2011, p. 147-148.
13 Kamerstukken II 2011/2012, 32 620, nr. 28, p. 15: 'Schippers: Mevrouw Gerbrands vroeg een 
reactie op de uitspraak van mevrouw Baarsma in Zorgvisie om de NZa onder te brengen bij de NMa. 
Ik heb -  ik weet eigenlijk niet of ik dit zo publiekelijk mag zeggen -  er heel hard voor gevochten dat dit 
niet gebeurt. Ik vind de zorgmarkt heel specifiek, niet te vergelijken met bijvoorbeeld de markt voor 
telefoontjes. Je  hebt zulke specifieke kennis nodig om dit goed te doen, dat ik hiervoor een aparte 
toezichthouder wil die deze kennis heefi. Natuurlijk moet deze toezichthouder samenwerken met 
andere toezichthouders. Ik vind echter dat de zorg zo complex en in zo’n ingewikkelde situatie verkeert 
«van en naar», dat ik een onafhankelijke toezichthouder wil behouden. Ik denk dat dit nodig is voor de 
gezondheidszorg. ’
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• het bestaan van mogelijke Europees mededingingsrechtelijke knelpunten bij de 
samenloop van de AMM- en artikel 45 Wmg-bevoegdheden van de NZa met de 
kartel- en misbruikbevoegdheden van de ACM; en
• een betere afstemming tussen de NZa en de ACM bij de inzet van hun 
overlappende bevoegdheden.
Deze redenen worden hierna toegelicht.
Beperkt aantal NZa-interventies in combinatie met Europees mededingingsrechtelijke 
risico’s
Als zes jaren na de oprichting van de NZa de balans in de curatieve zorgsector 
wordt opgemaakt, blijkt de NZa weinig gebruik te hebben gemaakt van haar amm - 
en artikel 45 Wmg-bevoegdheden om te interveniëren, terwijl dit één van de 
cruciale redenen voor de wetgever is geweest om de NZa op te richten.
De AMM-bevoegdheden zijn uitsluitend ingezet tegen apotheek Van Dalen naar 
aanleiding van een klagende zorgverzekeraar. In de betreffende zaak heeft de NZa 
lang geprocedeerd en is de NZa bovendien kwetsbaar gebleken.14
De artikel 45 Wmg-bevoegdheden hebben in de curatieve zorgsector geleid tot 
één generieke regeling en twee interventies om toegang tot elektronisch netwerken 
te realiseren naar aanleiding van klachten en signalen van apothekers.
Al met al heeft het NZa-optreden in de curatieve zorgsector derhalve geresul­
teerd in drie interventies in zaken met betrekking tot (groepen van) apotheken. Dat 
is, zelfs als de afschrikwekkende werking van het NZa-optreden wordt meege­
nomen, een schamele oogst. Dit klemt temeer omdat in alle drie de gevallen de 
NMa waarschijnlijk ook had kunnen optreden op grond van haar kartel- en 
misbruikbevoegdheden, die bovendien beduidend afschrikwekkender zijn. De 
AMM- en artikel 45 Wmg-bevoegdheden van de NZa hebben op basis hiervan 
nauwelijks toegevoegde waarde gehad. Deze NZa-bevoegdheden brengen echter 
wel risico’s met zich ten aanzien van strijd met Europees mededingingsrecht. Dit 
geldt met name ten aanzien van de AMM-bevoegdheden, waarvan niet met zeker­
heid kan worden vastgesteld dat ze in overeenstemming zijn met Vo. 1/2003.
Europees mededingingsrechtelijke knelpunten bij de samenloop van de NMa- en NZa- 
bevoegdheden
In het onderhavige onderzoek is veelvuldig naar voren gekomen dat er goede 
redenen zijn om de mededingingsbevoegdheden van de NZa te integreren in de 
ACM. De voornaamste reden is dat de NZa in tegenstelling tot de NMa niet 
de bevoegdheid heeft om artikelen 101 en 102 v w e u  toe te passen, terwijl de 
NZa de verplichte toepassing hiervan op grond van haar a m m - en artikel 45 Wmg- 
bevoegdheden wel kan veroorzaken, waardoor de NMa gedwongen kan worden om
14 Na de afronding van dit onderzoek op 1 september 2012 heeft de NZa nog een AMM-besluit 
genomen, waarin de NZa aan twee samenwerkingsverbanden van huisartsen een doorver­
wijs verplichting heeft opgelegd. Zie http://www.nza.nl/publicaties/nieuws/NZa-tikt- 
samenwerkingsverband-huisartsen-op-de-vingers/#. Dit besluit verandert niets aan de 
Knelpunten en Aanbevelingen en heeft derhalve slechts een kwantitatieve impact.
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artikelen 101 en 102 VWEU toe te passen om strijd met artikel 3 lid 1 Vo. 1/2003 *e 
voorkomen. Dit risico is beperkt omdat de NMa voorrang lijkt te zullen nemen 
indien de tussenstaatse handel kan worden beïnvloed. Daarnaast is mogelijk de 
uitzondering van artikel 3 lid 3 Vo. 1/2003 van toepassing. Desalniettemin bestaat 
er risico dat artikel 3 lid 1 Vo. 1/2003 dan niet bewust) wordt overtreden. Dit 
risico wordt vergroot doordat de bepalingen uit de Wmg, de NZa-toelichtingen en 
het Samenwerkingsprotocol NMa-NZa niet eenduidig zijn geformuleerd.
Betere onderlinge afstemming NZa en NMa bij de inzet van hun bevoegdheden 
Een andere reden om de NZa te integreren in de ACM is om de onderlinge 
afstemming van de ACM en de NZa te optimaliseren. Dat hier (bij vlagen) nog een 
wereld te winnen is, blijkt bijvoorbeeld uit de zaak Samenwerkingsconvenant 
ziekenhuizen. Ook uit publieke stukken uit onder meer de verschillende concen- 
tratiezaken volgt dat onenigheid tussen de NMa en de NZa niet ongewoon is 
(hetgeen overigens soms niet anders kan). In het kader van het concentratietoezicht 
bestaat daarom inmiddels het voornemen om de rol van de NZa te verstevigen door 
de introductie van een additionele, verplichte zorgspecifieke melding, alvorens de 
concentratie kan worden aangemeld bij de ACM. Een dergelijke zorgspecifieke 
fusietoets kan ook als extra voorfase geschieden door de NZa in de hoedanigheid 
van zorgdirectie binnen de ACM. De beoordelingsprocedure in het concentratie­
toezicht in de curatieve zorgsector bestaat dan (potentieel) uit drie fases bij de ACM.
Er kan op grond van het NZa-optreden van de afgelopen zes jaar derhalve worden 
geconcludeerd dat er nauwelijks voordelen voortvloeien uit de AMM- en artikel 45 
Wmg-bevoegdheden van de NZa, maar wel aanduidbare nadelen en risico’s. De balans 
slaat derhalve negatief door, waardoor er op basis van het verleden geen bestaansrecht 
is voor de AMM- en artikel 45 Wmg-bevoegdheden. Dit geldt in steeds grotere mate 
door de toename van de concurrentie(mogelijkheden) in de curatieve zorgsector.
Minder vergaande tijdelijke alternatieven
De NZa invaren in de ACM en bevoegdheden afnemen kost tijd (en wordt misschien 
om bepaalde redenen niet wenselijk geacht). De hiervoor geschetste risico’s blijven 
echter onverminderd aanwezig. Om deze risico’s te vermijden dan wel weg te nemen, 
kunnen verschillende minder vergaande (tijdelijke) stappen worden genomen.
De meest voor de hand liggende structurele oplossing is wettelijk vastleggen dat 
de NZa haar AMM- en artikel 45 Wmg-bevoegdheden niet kan aanwenden indien de 
tussenstaatse handel wordt beïnvloed. Een andere structurele oplossing is vastleggen 
dat de doelstellingen van de Wmg (ten aanzien van deze bevoegdheden) overwegend 
verschillen van de doelstellingen van artikelen 101 en 102 VWEU onder verwijzing naar 
artikel 3 lid 3 Vo. 1/2003, bijvoorbeeld door als expliciete doelstelling ‘het waarborgen 
van publieke belangen: kwaliteit, betaalbaarheid en toegankelijk van de zorg’ op te 
nemen. Mogelijk nadeel van deze oplossing is dat gesteld kan worden dat uitsluitend 
voor deze oplossing is gekozen om aan strijd met het Europees mededingingsrecht te
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ontkomen en er derhalve sprake is van een doelredenering, die daardoor nog altijd 
kan worden aangevochten in een eventuele juridische procedure (als de tussenstaatse 
handel wordt beïnvloed). Het lijkt daarom niet onverstandig, indien voor deze laatste 
oplossing wordt gekozen, een goede onderbouwing op te nemen en zekerheidshalve 
hierover in overleg te treden met de Commissie.
Nog een andere minder vergaande, maar mijns inzien ook minder goede, oplos­
sing kan worden gevonden in de toepassing van de bevoegdheden van de NZa. 
De NZa moet voortaan altijd een analyse opnemen in haar besluiten over de 
(afwezigheid) van een mogelijke beïnvloeding van de tussenstaatse handel. Indien 
er sprake is van een beïnvloeding van de tussenstaatse handel, treedt de NZa niet 
op. Deze oplossing gaat derhalve verder dan het statement dat de NMa voorrang 
heeft op de NZa indien er sprake is van een potentiele beïnvloeding van de 
tussenstaatse handel.15 Het voordeel van deze oplossing is dat ze per direct kan 
worden geïntegreerd in het toezicht van de NZa. De ACM zou de NZa hierbij 
moeten assisteren door middel van haar zienswijzen.
Het is tevens aanbevelingswaardig dat de ACM ook in al haar besluiten expliciet 
beknopt aandacht besteedt aan de vraag of de tussenstaatse handel wordt beïnvloed 
om zodoende strijd met het Europees mededingingsrecht te voorkomen.
7.3.2 Beperkte toepassing marktmachtbevoegdheden
Zowel de EMP-bevoegdheden van de NMa als de AMM-bevoegdheden van de NZa 
zijn in de curatieve zorgsector niet frequent ingezet. Gezamenlijk zijn de NMa en 
de NZa goed voor één interventie, terwijl er door de overheid veel waarde lijkt te 
worden gehecht aan deze bevoegdheden. In de praktijk blijken deze bevoegdheden 
evenwel lastig inzetbaar. Als er daadwerkelijk veel waarde wordt gehecht aan deze 
bevoegdheden in de curatieve zorgsector, dan moet er ook veel waarde worden 
gehecht aan de toepassing ervan in de curatieve zorgsector. Als dit echter niet of 
nauwelijks mogelijk is, moet worden overwogen om de toepassing van (één van) 
deze bevoegdheden aanzienlijk te vereenvoudigen. Artikel 3 lid 2, laatste volzin 
Vo. 1/2003 biedt hiervoor de ruimte, althans voor het vaststellen van nationale 
wetgeving die eenzijdige gedragingen ‘verbieden of bestraffen’. Het vereenvou­
digde toezicht zou bijvoorbeeld kunnen worden vormgegeven door de toepassing 
van (één van) deze bevoegdheden mogelijk te maken indien er sprake is van 
economische afhankelijkheid (abuse of economie interdependance) of indien een 
(absolute) marktaandeeldrempel van bijvoorbeeld 25 procent wordt overschreden,16 
zoals in andere lidstaten reeds het geval is.17 Indien wordt besloten tot het intrekken 
van de AMM-bevoegdheden van de NZa, zoals in 5 7.3.1 is aangegeven, dan geldt
15 Zie NZa, Toelichting op de beleidsregel Aanmerkelijke Marktmacht in de Zorg, 2010, p. n.
16 Vgl. Canoy en Sauter 2009, p. 60.
17 Zie sec(2009)574 final, Commission Staff Working Paper Accompanying the Report on the 
Functioning of Regulation 1/2003, m r’s 162 e.v.
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deze overweging logischerwijs alleen voor de artikel 24 Mw-bevoegdheid van de 
a cm  in de curatieve zorgsector.
7.3.3 Spanning tussen artikelen 7 lid 1 en 25 Mw enerzijds en het Europees 
mededingingsrecht anderzijds
De nationale bagatelbepaling van artikel 7 lid 1 Mw sluit niet aan bij de Europese 
de-minimis-bekendmaking, waardoor niet kan worden uitgesloten dat een kartel dat 
onder deze nationale bagatelbepaling valt, verboden is op grond van het Europees 
kartelverbod. Hierdoor is sprake van een zekere mate van spanning met het beginsel 
van Unietrouw. Het is daarom aanbevelingswaardig de bepaling te conformeren 
aan het Europees mededingingsrecht, of vast te leggen dat deze bepaling niet 
van toepassing is indien de tussenstaatse handel kan worden beïnvloed, zoals -  
naar aanleiding van opmerkingen van de Commissie -  bij artikel 7 lid 2 Mw is 
gebeurd om strijd met het Europees mededingingsrecht te voorkomen.
Hoewel artikel 25 Mw niet in strijd met het Europees mededingingsrecht is vastge­
steld, is de verwoording van artikel 25 Mw een ongelukkige omdat deze is vorm­
gegeven als een ontheffing en niet als een uitzondering van rechtswege, zoals in het 
Europees mededingingsrecht het geval is. De situatie kan zich hierdoor voordoen dat 
het Europees misbruikverbod niet van toepassing is op misbruik door een Neder­
landse onderneming met een (economische) machtspositie die belast is met een 
dienst van algemeen economisch belang, maar dat om aan het nationale misbruik­
verbod te kunnen ontkomen een ontheffing op grond van artikel 25 Mw zal moeten 
worden verkregen. Er zou daarom (her)overwogen kunnen worden om artikel 25 Mw 
(bij een volgende wijziging van de Mededingingswet) alsnog vorm te geven conform 
het Europese model en er derhalve een uitzondering van rechtswege van te maken.
7.3.4 Belasten van zorginstellingen met diensten van algemeen economisch belang
Er is door velen geopperd dat zorgondememingen met bepaalde diensten van 
algemeen economisch belang moeten worden belast.18 Lang leek dit gezegd 
tegen dovenmansoren, maar de overheid heeft de weg hiernaartoe inmiddels 
gevonden. Dat is een positieve ontwikkeling. De wetgever heeft in samenwerking 
met de NZa op een correcte wijze de beschikbaarheidsbijdrage 2012 ingevuld op 
grond van Besluit 2012/21/EU, hetgeen de transparantie en rechtszekerheid ten 
goede komt. Dit is een doorbraak die op meerdere fronten wordt doorgezet, zoals 
bij het toekennen van het transitiebedrag en waarschijnlijk ook bij het verlenen 
van balanssteun. De wetgever grijpt naar het instrument van diensten van 
algemeen (economische) belang om te voorkomen dat de NZa haar tariefbevoegd- 
heden zal uitoefenen in strijd met de Europese staatssteunregels, hetgeen inderdaad
18 Zie bijvoorbeeld Van de Gronden en Sluijs 2009, Sauter 2008, Canoy en Sauter 2009 en NZa, 
Advies Zorgaanbieders met financiële problemen in het nieuwe zorgstelsel, juni 2009.
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een reëel risico is. De (eerdere) terughoudendheid van de wetgever heeft waarschijn­
lijk te maken met het feit dat het formuleren van diensten van algemeen (econo­
misch) belang ook een toenemende verantwoordelijkheid voor de overheid met zich 
brengt. Door het belasten van ondernemingen met diensten van algemeen econo­
misch belang zal ook een milder kartel-, misbruik- en concentratieregime gelden, 
althans voor zover noodzakelijk voor de uitvoering van de dienst van algemeen 
economisch belang. Hierdoor zal het voor de NMa eenvoudiger zijn om een balans te 
vinden tussen de publieke belangen en de mededingingsregels. Het is daarom te 
hopen dat de wetgever deze lijn waar nodig doorzet en haar verantwoordelijkheid in 
dit kader ook durft te nemen. Dit geldt overigens niet alleen voor het formuleren van 
diensten van algemeen economisch belang ter voorkoming van problemen met 
staatssteun, maar tevens ter voorkoming van problemen met het algehele mededin­
gingsrecht, zoals het kartelverbod en het misbruikverbod.
7.3.5 Ex ante karteloptreden NMa, de rol van consumentenwelvaart 
en contextonderzoek
Het merendeel van de NMa-besluiten is in overeenstemming met het Europees 
mededingingsrecht, maar er doen zich drie risico’s voor bij de toepassing van de 
NMa-bevoegdheden.
Allereerst is er in de praktijk van de NMa een lijn te ontdekken van regulerend 
optreden waarbij de NMa haar bevoegdheden ongeoorloofd ver heeft opgerekt. De 
NMa vult in dergelijke gevallen de mededingingsregels in om een bepaald resultaat te 
bereiken (door middel van regulering). Voorbeelden hiervan zijn Dienstapotheek 
Assen (kartel), Stadsapotheek Tilburg (kartel), informele zienswijze preferentiebeleid 
(kartel) en Zeeuwse ziekenhuizen (concentratie). Het gaat hier om optredens van de 
NMa als marktmeester in plaats van als toezichthouder. Dit heeft ertoe geleid dat de 
NMa niet in overeenstemming met het Europees mededingingsrecht is opgetreden. 
Bij dergelijke optredens door de NMa liggen derhalve schendingen van het Europees 
mededingingsrecht op de loer. Dit risico lijkt zich in de toekomst binnen de ACM in 
toenemende mate te kunnen gaan voordoen: ‘Kortom; we onderzoeken dus niet primair 
wat de mogelijke mededingingsovertreding is, maar wat de aard van het marktprobleem is. 
We kijken dus met een breder vizier. Om vervolgens een oplossing te zoeken in de vorm van 
een instrument, of juist een combinatie van instrumenten, die de meeste kans op een 
oplossing van het marktprobleem geejt. Daarbij kijken we naar het volledige palet aan 
formele en informele instrumenten die de ACM tot haar beschikking heeft.’19
Het tweede risico, dat met het eerste samenhangt of in ieder geval het eerste risico 
versterkt, is de tendens dat de NMa steeds vaker consumentenwelvaart als 
uitgangspunt wil nemen bij de toepassing van de Mededingingswet. Dit is mijns
19 Speaking Notes mr. Chris Fonteijn, 10de Jaarcongres ‘Ontwikkelingen Mededingingsrechf 
Kurhaus, 4 oktober 2012, p. 7.
373
HOOFDSTUK VII
inziens het verkeerde uitgangspunt. De NMa moet de Mededingingswet strikt 
handhaven, waarbij de bescherming van de structuur van de markt en daarmee van 
de mededinging als zodanig centraal moet staan. Dit is de primaire doelstelling van 
het mededingingsrecht, en de consumentenwelvaart is een afgeleide doelstelling. 
Eurocommissaris Kroes heeft het als volgt verwoord: ‘Our aim is simple: to protect 
competition in the market as a means of enhancing consumer welfare and ensuring an 
efficiënt allocation of resources.’2,0 Advocaat-generaal Kokott heeft het nog duidelijker 
verwoord: ‘Artikel 81 EG is onderdeel van een regime waardoor wordt verzekerd dat de 
mededinging binnen de interne markt niet wordt vervalst (artikel 3, lid 1, sub g, EG). 
Bijgevolg is artikel 81 EG, zoals ook de overige mededingingsbepalingen van het Verdrag, 
niet uitsluitend en niet in de eerste plaats bedoeld om de belangen van individuele 
concurrenten of consumenten te beschermen, maar om de structuur van de markt en 
daarmee de mededinging als zodanig (als instituut) veilig te stellen.’21 In de memorie 
van toelichting bij de Mededingingswet is voorts opgemerkt: ‘In de eerste plaats is de 
directeur bij de uitoefening van zijn bevoegdheden gebonden aan de criteria van het 
voorstel van wet. Dat geldt ook voor de minister bij het geven van aanwijzingen aan de 
directeur. Daarbij moeten beiden in gevallen waarin tevens het EG-mededingingsrecht 
van toepassing is, ook blijven binnen de grenzen die het EG-mededingingsrecht stelt.’22 
Het primaire uitgangspunt moet derhalve niet het bevorderen van de consumen­
tenwelvaart zijn, maar bescherming van de structuur van de markt en de mededin­
ging als zodanig. De NMa kan om die reden ook niet de omvang van haar 
bevoegdheden bepalen of oprekken om aan de consumentenwelvaart tegemoet te 
komen. Ik deel de mening dat mededinging/marktwerking een middel is, maar het 
is niet zo dat de NMa daarom haar bevoegdheden naar keuze mag invullen; dat is 
nu eenmaal aan de wetgever en niet aan de toezichthouder. Dit risico lijkt zich door 
te zetten binnen de ACM: ‘Maar anders dan sommigen onder u vinden of wensen, bedoel 
ik daarmee niet een nauwe focus op het mededingingsrecht. Handhaving van het 
mededingingsrecht is voor mij geen doel op zich, maar één van de instrumenten om te 
komen tot goed werkende markten, en de oplossing van specifieke marktproblemen 
en vormen van marktfalen.’23 Mijns inziens moet zeer terughoudend worden
20 Neelie Kroes: European Competition Policy -  'Delivering Better Markets and Better Choices’, 
speech, Londen 15 september 2005.
21 Conclusie van 19 februari 2009, C-8/08, Mobile Operators.
22 Kamerstukken II 1995/1996, 24 707, nr. 3, p. 52.
23 Speaking Notes mr. Chris Fonteijn, 10de Jaarcongres ‘Ontwikkelingen Mededingingsrecht’ 
Kurhaus, 4 oktober 2012, p. 4. Zie eerder ook Speech Fonteijn: ‘Kansen, keuzes en de 
consument’, 13 december 2011, Den Haag: ‘Op het 10de congres van het International Competition 
Neturork in mei van dit jaar  [georganiseerd door de NMa] is door de nationale mededingingsauto­
riteiten nog uitgebreid gediscussieerd over de rol die het begrip “consumentenwelvaart" zou moeten 
innemen in het mededingingstoezicht. Hoewel die rol nog niet in alle landen op dezelfde manier wordt 
ingevuld, bleek uit deze discussie wel dat de koppeling tussen het medleding/,ngstoezicht en het vergroten 
van consumentenwelvaart steeds vanzelfsprekender wordt. Bij de NMa is de vergroting van de 
consumentenwelvaart al langer erkend als onderliggend doel van het mededingingstoezicht. Ook 
spelen de effecten voor de consument al een rol bij de keuze van zaken. Die ontwikkeling zal zich met 
de ineenvlechting van de drie toezichthouders verder doorzetten.'
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omgesprongen met een grotere rol voor consumentenwelvaart binnen de mededin­
gingsregels. De voorgaande kritiek neemt natuurlijk niet weg dat de ACM bij keuzes 
voor interventies rekening kan houden met de consumentenwelvaart, en hetzelfde 
geldt onder meer ten aanzien van de wettelijke uitzondering (artikelen 6 lid 3 Mw 
en 101 lid 3 VWEU) of een efficiency defense.
Deze twee ontwikkelingen zijn gevaarlijk en onwenselijk omdat het toetsingska­
der is deze gevallen onduidelijk wordt24en willekeur onvermijdelijk haar intreden zal 
doen. De onafhankelijkheid van de NMa kan bovendien in het geding komen als er 
voor het optreden van de NMa geen objectief toetsbare maatstaven zijn/worden 
geformuleerd. Het is daarom gewenst dat de wetgever duidelijke kaders stelt ten 
aanzien van diensten van algemeen economische belang, zodat iedereen ook voor de 
toekomst beter weet waar hij aan toe is, en de vermeende discretionaire bevoegdheid 
van de NMa wordt ingeperkt. Aansluiting kan evenwel goed worden gezocht bij de 
eerdere woorden van Fonteijn, voorzitter van de ACM: ‘Toezichthouders dienen een 
afgewogen, zorgvuldig besluit te nemen. Individuele opvattingen en belangen behoren niet 
bepalend te zijn voor beslissingen die vergaande invloed hebben op belangen van derden. 
Dit zijn wijze woorden en ze boezemen vertrouwen in.
Het derde risico is het gebrek aan contextonderzoek door de NMa bij haar 
karteloptredens. Dit is tot op heden in de curatieve zorgsector alleen duidelijk 
geworden in de Psychologen-zaak, maar dat was dan ook de eerste keer dat de NMa 
in de curatieve zorgsector een kartelboete heeft opgelegd. De tweede en laatste keer 
dat de NMa een boete heeft opgelegd in de curatieve zorgsector betreft het LHV- 
besluit, maar die boete wordt momenteel aangevochten en het kan niet worden 
uitgesloten dat de NMa die kartelboete niet geheel overeind zal kunnen houden. 
Het is namelijk mogelijk dat de rechter zal oordelen dat er geen sprake is van een 
doelbeperking, zoals de NMa stelt, maar van een gevolgbeperlöng en dat er een te, 
beperkte analyse is gemaakt van de merkbaarheid van de vermeende mededin­
gingsbeperkingen. Andere evidente voorbeelden van te weinig contextonderzoek 
zijn terug te vinden in twee AWBZ-zaken (thuiszorg). Naar aanleiding van drie 
verloren gerechtelijke procedures26 lijkt het gebrek aan contextonderzoek door de 
NMa te worden onderkend: 'Wat onze eigen ról betrejt, kan ik zeggen dat wij ons op dit 
moment herbezinnen over onze strategie in de zorgsector. Daarbij is de vraag -  anders 
dan sommigen onder u van mening zijn -  niet of de ACM wel toezicht moet houden op de 
zorgsector. Want dat toezicht is een gegeven, en het is goed en nodig dat het er is. De vraag
24 Zie in dit kader bijvoorbeeld ook De Bijl en Van Dijk 2012, p. 155: ‘Integraal mededingingsbeleid, 
waarbij bredere publieke belangen worden meegewogen dan alleen het borgen van concurrentie, is een 
interessant idee dat in theorie tot betere maatschappelijke afwegingen zou kunnen leiden, maar de 
implementatie ervan is problematisch. Integraal mededingingsbeleid zou algemeen én mededingings­
beleid, om meerdere redenen, minder effectief, complexer, minder eenduidig en grilliger maken. Dat 
creëert reguleringsonzekerheid. Wij raden daarom a f om deze kant op te gaan.'
25 Opiniestuk Fonteijn: Toezichthouder is onafhankelijk, maar “noblesse oblige”’, zie website 
NMa.
26 CBb LJN: BF8820, NIP, LVE en NWP; Rb Rotterdam LJN: BW1335, Stichting Thuiszorg Gooi en 
Vechtstreek en l jn : BW1327, Stichting Zorgbalans.
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die wij onszelf stellen is hoe wij dat toezicht naar de toekomst willen invullen, mede gelet op 
de oplossingsgerichte aanpak die de ACM voorstaat. Dit denkproces is nog gaande, maar 
waarschijnlijk zuüen we uitkomen op een meer gedifferentieerde aanpak van de verschillende 
deelsectoren in de zorg. Die differentiatie kan worden aangebracht door bijvoorbeeld te kijken 
naar de mate van daadwerkelijke concurrentie in een deelsector, om daar vervolgens aan te 
koppelen in welke mate en op welke manier we op die deelsector toezicht houden. '27 Het lijkt 
erop dat de NMa zich als gevolg van deze uitspraken genoodzaakt voelt haar 
toezichtstrategie in de zorg te wijzigen. De wijziging lijkt te moeten garanderen dat 
de NMa (proactief) afdoende contextonderzoek zal doen naar de daadwerkelijke 
concurrentie (mogelijkheden), alvorens over te gaan tot handhavend optreden in 
(de betreffende deelsector in de) de zorg. De NMa lijkt hiermee de zorgspecifieke 
feiten en omstandigheden van de verschillende zorgsectoren beter in ogenschouw 
te willen gaan nemen. Dit is een ontwikkeling die alleen maar kan worden 
toegejuicht, maar deze benadering had vanaf het allereerste begin reeds moeten 
worden gevolgd. Daarbij zou deze benadering niet alleen moeten gelden voor de 
zorgsector, maar voor het mededingingsrecht in het algemeen.
De recente NMa-boetes hebben daarbij een groot afschrikwekkend effect. Zelfs 
zo groot dat er beweerdelijk sprake is van een verkramping van de zorgsector ten 
aanzien van toegestane afspraken,28 waardoor de indruk kan ontstaan dat het NMa- 
optreden te streng is. Voorgaande geldt temeer als juridische procedures niet 
worden gewonnen door de NMa, en de NMa derhalve te streng handhaaft. Of er 
sprake is van een te sterke mate van verkramping als gevolg van het NMa-optreden 
valt lastig te overzien, maar het is in ieder geval een veelgehoord geluid in de 
bestuurskamers van de zorginstellingen.29 Indien en voor zover dit daadwerkelijk 
het geval is, moet de NMa zich dit aantrekken. Het optreden van de NMa is immers 
een middel en geen doel op zich.
7.3.6 Geen inzage in staatssteunanalyse balanssteun
De NZa heeft in de zaak IJsselmeerziekenhuizen geen inzage gegeven in haar 
redenen om aan te nemen dat de balanssteun niet aangemeld hoeft te worden bij 
de Commissie, terwijl de staatssteunproblematiek wel degelijk (vooraf) heeft 
gespeeld (in het publieke domein). Naar de redeneringen van de NZa kan daarom 
thans alleen worden geraden. Dit is een kwalijke zaak, hetgeen overigens niet 
betekent dat de balanssteun in strijd met het Europees mededingingsrecht is 
toegekend. De NZa moet voortaan bij de toekenning van balanssteun haar 
redeneringen inzichtelijk maken om willekeur tegen te gaan, rechtszekerheid te 
verkrijgen en (onnodige) klachten en procedures te voorkomen. De wetgever heeft 
inmiddels aangegeven dat de eventuele toekomstige steun zal worden toegekend in
27 Speaking Notes mr. Chris Fonteijn, 10de Jaarcongres 'Ontwikkelingen Mededingingsrecht’, 
Kurhaus, 4 oktober 2012, p. 8-9.
28 Henk Don, lid raad van bestuur NMa, in de Volkskrant, 7 april 2012, ‘Er is bij veel zorgverleners 
verlamming': ‘We zien dat veel zorgaanbieders in verlamming zijn. Jammer, die koudwatervrees.’
29 Zie Kamerstukken II 2011/2012, 29 247, nr. 167, p. 1.
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de vorm van een beschikbaarheidsbijdrage (art. 56a Wmg), en de nieuwe, striktere 
NZa-beleidsregel inzake Steunverlening 2010 zal komen te vervallen. Benadrukt 
dient te worden dat ook de toekenning van een beschikbaarheidsbijdrage in 
overeenstemming dient te zijn met de Europese staatssteunregels en dat hier 
derhalve expliciete aandacht aan zal moeten worden besteed. De toekenning van de 
beschikbaarheidsbijdrage 2012 door de NZa is goed en transparant verlopen, 
hetgeen een positieve ontwikkeling is.
7.3.7 Informeel NZa-toezicht
In het Evaluatierapport over de Wmg, p. 15, is gesteld dat de NZa haar AMM- 
bevoegdheden vooralsnog gebruikt als een informeel instrument in normoverdra- 
gende of ‘wenkbrauwen’-gesprekken. De NZa-jaarrapportages signaaltoezicht
2009 en 2010 laten ook een grote hoeveelheid aan formele klachten en signalen 
zien (173 in 2009 en 85 in 2010). Indien de NZa haar bevoegdheden informeel 
aanwendt, bijvoorbeeld omdat de zorgmarkt in transitie is, brengt dit een wezenlijk 
nadeel mee. Dergelijk informeel en regulerend toezicht onttrekt zich namelijk aan 
de publieke waarneming, bevat geen procedurele waarborgen, en rechterlijke 
toetsing is lastig te verkrijgen. Het informele toezicht zal waarschijnlijk wel effect 
sorteren omdat partijen de eisen van de NZa zullen inwilligen om aan een zwaarder 
optreden en publiciteit te ontkomen. Maar het optreden, of het nu formeel of 
informeel is, moet in beginsel altijd openbaar en transparant zijn, zodat de 
uitoefening van de bevoegdheden gecontroleerd kan worden en guidance aan derden 
kan geven (zoals bij een toezeggingsbesluit van de NMa het geval is). De NZa- 
jaarrapportages signaaltoezicht zijn in dit kader een belangrijke stap voorwaarts. Het 
is daarom betreurenswaardig dat de jaarrapportage signaaltoezicht 2011 op 1 septem­
ber 2012 nog altijd niet beschikbaar is. In deze rapportage zou onder meer stil moeten 
worden gestaan bij het eventuele informele optreden van de NZa.
De ACM moet uiteraard net als de NZa zo veel mogelijk openbaarheid en trans­
parantie betrachten bij de toepassing van haar bevoegdheden. De ACM zou kunnen 
overwegen om naast het jaarverslag jaarlijks een specifieke rapportage uit te 
brengen ten aanzien van het informele optreden.
7.3.8 De toepassing van het (Europees) mededingingsrecht is complex in de curatieve 
zorgsector
In het onderzoek is in algemene zin naar voren gekomen dat het mededingings­
recht in de curatieve zorgsector complex is en dat er de nodige onzekerheid bestaat 
ten aanzien van de invulling van de wettelijke regels. De NMa en de NZa hebben 
daarom actief voorlichting gegeven aan de zorgondememingen door middel van 
een uitgebreide reeks aan richtsnoeren, toelichtingen, brochures, scans, beslisbo- 
men, lezingen en persberichten. Dat is lovenswaardig. Dit neemt echter niet weg 
dat het mededingingsrecht in de curatieve zorgsector veelal voor meerderlei uitleg
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vatbaar blijft. Voorlichting is en blijft voor de zorgondememingen daarom zeer 
belangrijk en die zou zo praktisch mogelijk moeten worden ingevuld. Er zal in 
ieder geval blijvend aandacht moeten worden besteed aan toetsingsnormen en 
sancties. Het zou daarbij eveneens wenselijk zijn als de Commissie een grotere 
voorlichtende rol op zich zou nemen ten aanzien van de toepasselijkheid van het 
Europees mededingingsrecht in de curatieve zorgsector. De Commissie heeft 
namelijk tot op heden in dit kader nog geen zorgspecifieke mededingingsrechte­
lijke beleidsdocumenten opgesteld, terwijl hier, hoe politiek gevoelig ook, wel 
behoefte aan is.
7.3.9 Afbakening relevante curatieve zorgmarkten
Voorlichting en toelichting van de NMa, maar ook van de Commissie, is wenselijk 
voor de afbakening van de relevante curatieve zorgmarkten. De NMa zoekt 
momenteel haar eigen weg naar aanleiding van de zaken die bij haar worden 
aangemeld. De ‘Bekendmaking inzake afbakening van de relevante markt’ van de 
Commissie is namelijk ontoereikend en daarbij is er een gebrek aan Europese 
precedenten en jusrisprudentie in de curatieve zorgsector. Dit brengt het risico met 
zich dat achteraf blijkt dat de NMa een interpretatiefout heeft gemaakt als gevolg 
waarvan alsnog een andere weg zal moeten worden ingeslagen, zoals naar aanlei­
ding van het AOK-arrest ook gebeurde. Op grond van dit arrest is immers gebleken 
dat de NMa een foutieve interpretatie had gegeven aan het ondernemingsbegrip 
met betrekking tot de nationale ziekenfondsen. Er bestaat kortom thans de nodige 
onzekerheid ten aanzien van het afbakenen van relevante markten in de curatieve 
zorgsector, en guidance is daarom, hoe lastig ook, nodig. Dit geldt niet alleen ten 
aanzien van concentraties, maar ook ten aanzien van misbruik van EMP/AMM en 
kartels.
7.3.10 Collusie en (collectieve) marktmacht van zorgverzekeraars
Een laatste aandachtspunt voor de toepassing van de ACM- en NZa-bevoegdheden is 
de steeds dichterbij komende collectieve machtspositie/AMM van de zorgverzeke­
raars. Er heeft sinds de introductie van de marktwerking in de gezondheidszorg 
een concentratiegolf van zorgverzekeraars plaatsgevonden. Dit heeft geleid tot 
vier grote zorgverzekeraars, die gezamenlijk een marktaandeel van meer dan 
90 procent hebben. Er zijn daarnaast nog een vijftal kleine zorgverzekeraars, 
maar het lijkt een kwestie van tijd voordat zij ook ten prooi vallen aan de grote 
zorgverzekeraars. De vraag is of vier zorgverzekeraars voldoende is voor een goede 
concurrentie op de zorgverzekerings- en zorginkoopmarkten. Gezien de goedkeu­
ring van de concentratie van Achmea en De Friesland lijkt de NMa deze vraag 
bevestigend te beantwoorden. Hoewel de NMa heeft aangegeven toekomstige 
zorgverzekeraarsfusies op een case by case-basis te zullen beoordelen, schept de 
goedkeuring inzake Achmea -  De Friesland een precedent. Het is in dit kader 
aanbevelingswaardig dat door de ACM en/of NZa (preventief) een onderzoek zal
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worden gedaan naar het (risico op het) ontstaan/bestaan van collusies van zorg­
verzekeraars30 en één of meer (collectieve) machtsposities/AMM’s op de zorgver- 
zekerings- en /of zorginkoopmarkten. In een dergelijk onderzoek zal in ieder geval 
uitvoerig in moeten worden gegaan op de afbakening van de relevante zorgverzeke- 
ringsmarkt (en het liefst een standpunt worden ingenomen ten aanzien van het 
bestaan van het regionale mechanisme).31 Het ontstaan/bestaan van collusies dan 
wel een collectieve machtspositie/AMM van zorgverzekeraars zal in ieder geval 
scherp moeten worden gemonitord door de ACM en de NZa. Als er namelijk niet 
voldoende zorgverzekeraars overblijven, zal marktwerking falen. Hetzelfde geldt 
uiteraard ten aanzien van de zorgaanbieders, binnen welke groep eveneens een 
concentratiegolf gaande is.
7.4. Aanbevelingen
De bevindingen in combinatie met de knelpunten leiden kortweg tot de volgende 
aanbevelingen. Deze aanbevelingen vloeien voort uit het onderzoek, en een 
beknopte onderbouwing hiervoor is te vinden in de subparagraaf van para­
graaf 7.3, waarnaar wordt verwezen aan het einde van iedere aanbeveling.
Aanbevelingen met betrekking tot bevoegdheden
1. Geef de mededingingsbevoegdheden van de NZa vorm als een zorgdirectie 
binnen de (pijler sectorspecifiek toezicht van de) ACM (zie § 7.3.1).
2. Ontneem de NZa haar AMM- en artikel 45 Wmg-bevoegdheden (zie § 7.3.1).
Omdat aanbevelingen 1 en 2 de nodige tijd vergen (en mogelijk niet wenselijk 
worden geacht) volgen hieronder een aantal minder vergaande aanbevelingen, 
die als (tijdelijke) alternatieven kunnen worden beschouwd (a t/m d zijn 
onderling uitwisselbaar, maar kunnen eveneens tot op zekere hoogte naast 
elkaar bestaan):
30 Het door zorgverzekeraars maken van ongewenste onderlinge expliciete, impliciete of stilzwij­
gende afspraken over met name prijzen of verdeling van de markt.
31 De minister van VWS heeft inmiddels aangegeven de Beleidsregel voor concentraties van 
zorgaanbieders uit te willen breiden naar concentraties van zorgverzekeraars. Kamerbrief van
27 juni 2012 van minister Schippers, 'Mededinging in de curatieve zorg’, p. 2: 'In overleg met de 
Minister van Economische Zaken, Landbouw (s[ Innovatie heb ik besloten de verlenging van de huidige 
beleidsregel ex Mededingingswet voor concentraties tussen zorgaanbieders per 2013 uit te breiden met 
concentraties tussen zorgverzekeraars en inhoudelijk aan te passen. De aanpassing zal ertoe strekken 
dat de NMa in haar besluiten zal moeten toelichten waarom de beoordeling op een bepaald 
behandelings- en/of geografisch niveau plaatsvindt en waarom niet wordt gekozen voor een andere 
ajbakening, bijvoorbeeld enger of ruimer. In het verlengde daarvan zal uitdrukkelijke aandacht 
moeten worden besteed aan de wijze waarop regionale concentratie op de polismarkt, alsook de rol van 
kleinere zorgverzekeraars van invloed zijn geweest op het oordeel van de NMa.'
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a. Leg wettelijk vast dat de NZa geen (AMM- en artikel 45 Wmg-)bevoegdheid 
heeft indien de tussenstaatse handel wordt beïnvloed, zoals ook bij de 
bagatelregeling van artikel 7 lid 2 Mw is gedaan ter voorkoming van strijd 
met het Europees mededingingsrecht (zie § 7.3.1).
b. Leg vast, het liefst wettelijk, dat de doelstellingen van artikelen 45, 48 en
49 Wmg overwegend verschillen van de doelstellingen van artikelen 101 
en 102 v w eu , bijvoorbeeld omdat deze NZa-bevoegdheden ten doel 
hebben ‘de publieke belangen kwaliteit, betaalbaarheid en toegankelijk­
heid van de zorg te bewaken’. Verwijs hierbij uitdrukkelijk naar artikel 3 
lid 3 Vo. 1/2003, 8eef  een goede onderbouwing en treed in overleg met de 
Commissie (zie § 7.3.1).
c. Maak de bepalingen uit de Wmg, de Toelichting op de beleidsregel AMM in 
de zorg, Toelichting toepassing artikel 45 Wmg en het Samenwerkings­
protocol NMa-NZa eenduidig ten aanzien van de voorrang van de NMa 
indien de tussenstaatse handel kan worden beïnvloed (zie § 7.3.1).
d. De NZa moet als zij haar AMM- en artikel 45 Wmg-bevoegdheden toepast 
in een analyse aangeven of er sprake is van (afwezigheid van) mogelijke 
beïnvloeding van de tussenstaatse handel. De acm zou dit ook moeten 
doen in haar besluitenpraktijk en zienswijzen voor de NZa (zie § 7.3.1).
e. Indien besloten wordt dat de ex ante AMM-bevoegdheden dienen te worden 
behouden, overweeg dan om de toepassing van de AMM-bevoegdheden een­
voudiger toepasbaar te maken, zodat deze bevoegdheden eerder en mogelijk 
beter kunnen worden ingezet. Denk hierbij bijvoorbeeld aan een lagere markt- 
aandeeldrempel. Indien de AMM-bevoegdheden de NZa worden ontnomen, dan 
zou overwogen kunnen worden om het ACM-toezicht ten aanzien van econo­
mische machtsposities in de curatieve zorgsector te vereenvoudigen (zie § 7.3.2).
3. Geef artikelen 7 lid 1 en 25 Mw vorm naar het Europese model, zodat artikel 7 
lid 1 Mw niet van toepassing kan zijn als artikel 101 vw eu  wordt overtreden, en 
artikel 25 Mw van rechtswege van toepassing is. Ten aanzien van artikel 7 lid 1 
Mw zou tevens kunnen worden bepaald dat deze bagatelbepaling niet van 
toepassing is als de tussenstaatse handel kan worden beïnvloed, zoals ook bij de 
bagatelregeling van artikel 7 lid 2 Mw is gedaan ter voorkoming van strijd met 
het Europees mededingingsrecht (zie § 7.3.3).
4. De wetgever moet de ingeslagen weg ten aanzien van diensten van algemeen 
economisch belang voortzetten door waar nodig openbaredienstverplichtingen 
te formuleren. De focus van de wetgever lijkt nu nog te liggen op het 
formuleren van diensten van algemeen economisch belang om strijd met de 
Europese staatssteunregels te voorkomen, maar de wetgever kan diensten van
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algemeen economisch belang formuleren om strijd met onder meer het 
kartelverbod (en andere mededingingsrechtbepaüngen) te voorkomen (zie
S 7-3-4 )-
Aanbevelingen met betrekking tot de toepassing van bevoegdheden
5. De acm moet de Mededingingswet strikt toepassen om de structuur van de 
markt en daarmee de mededinging als zodanig te waarborgen. Dit is de 
primaire doelstelling van het mededingingsrecht. Als dat leidt tot consumen- 
tenwelvaart is dat wenselijk, maar consumentenwelvaart, een afgeleide doelstel­
ling, kan niet bepalen hoe de mededingingsregels uit de Mededingingswet 
worden ingevuld dan wel worden opgerekt. De ACM moet daarbij niet regule­
rend ex ante optreden op grond van haar ex post bevoegdheden (zie $ 7.3.5).
6. De ACM en de NZa moeten gedegen contextonderzoek doen indien zij hun 
bevoegdheden aanwenden in de curatieve zorgsector (zie § 7.3.5).
7. De NZa moet bij het verlenen van balanssteun inzage geven in de conformiteit 
van de balanssteun met de Europese staatssteunregels (zie § 7.3.6).
8 . Het informele optreden van de ACM en de NZa moet zo veel mogelijk in het 
openbaar en transparant geschieden, zodat de uitoefening van hun bevoegd­
heden controleerbaar is voor onder meer partijen en de rechter. De NZa moet 
minimaal jaarlijks haar rapportage signaaltoezicht uitbrengen, waarin ook stil 
wordt gestaan bij haar informele optreden. Dit moet zo snel mogelijk na afloop 
van het kalenderjaar geschieden (zie § 7.3.7). De ACM zou ook een dergelijke 
rapportage moeten uitbrengen.
Aanbevelingen met betrekking tot guidance en proactief toezicht
9. De ACM en de NZa moeten actief voorlichting blijven geven ten aanzien van 
hetgeen (niet) is toegestaan onder de Mededingingswet en de Wet Marktorde­
ning Gezondheidszorg. De Commissie moet een grotere voorlichtende rol op 
zich nemen ten aanzien van de toepasselijkheid van het Europees mededin­
gingsrecht in de curatieve zorgsector (zie § 7.3.8).
10. De ACM en de NZa moeten -  het liefst gezamenlijk met de Commissie -  meer 
houvast geven ten aanzien van de afbakening van de relevante markten in de 
curatieve zorgsector (zie § 7.3.9).
11. De ACM en de NZa moeten een onderzoek starten naar het risico van het bestaan/ 
ontstaan van collusies van zorgverzekeraars en één of meer (collectieve) machts­
posities dan wel (collectieve) aanmerkelijke marktmachten van zorgverzekeraars
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op de zorgverzekerings- en zorginkoopmarkten. Het ontstaan/bestaan van collu­
sies en een collectieve machtspositie/AMM van zorgverzekeraars zal in ieder geval 
scherp moeten worden gemonitord door de ACM en de NZa (zie § 7.3.10).
7.5. Uitleiding
Het mededingingsrecht in de curatieve zorg heeft onder leiding van de NMa sinds
2004 een vlucht genomen. In 2006 is de NZa opgericht om de mededinging in de 
curatieve zorg (verder) op gang te brengen. Van een goed huwelijk tussen de NMa 
en de NZa enerzijds en de zorgmarktpartijen anderzijds is helaas nog geen sprake. 
Een groot aantal vooraanstaande bracheorganisaties in de zorg heeft aangegeven 
een sterk gewijzigde toepassing van de Mededingingswet door de NMa te wensen.32 
Hieruit blijkt een wantrouwen tegen de Mededingingswet en de NMa. Het 
primaire doel van de zorgbrancheorganisaties is 'kunnen samenwerken waar dit 
nodig is om, in het belang van de patiënt/cliënt, de kwaliteit en doelmatigheid te 
bevorderen’. Hiervoor is evenwel geen andere toepassing van de Mededingingswet 
noodzakelijk. De Mededingingswet biedt hiertoe voldoende mogelijkheden. De 
NMa heeft zelfs uitdrukkelijk aangegeven dat bij een botsing van economische 
belangen met kwaliteitsbelangen, kwaliteitsbelangen kunnen prevaleren indien zij 
objectiveerbaar en verifieerbaar zijn.33 De zorgaanbieders hebben kennelijk het idee 
dat de NMa -  gezien haar recente sanctionerende optreden -  ieder moment kan 
toeslaan met forse (persoonlijke) boetes, terwijl de zorgaanbieders het beste met de 
zorg en de patiënt voor hebben. Er lijkt derhalve een vertrouwensbreuk tussen de 
zorgmarktpartijen en met name de NMa te bestaan. Dit is betreurenswaardig en 
mogelijk ook frustrerend voor de NMa en de NZa, die zeer uitgebreid voorlichting 
hebben gegeven en ook meerdere keren coulant zijn opgetreden. De NMa en de 
NZa zullen er echter alles aan moeten blijven doen om voorspelbare toezicht­
houders te worden, zodat de vertrouwensbreuk kan worden hersteld. De minister 
van vws heeft -  in samenspraak met de NMa -  ook meer duidelijkheid getracht te 
verschaffen: 'Ook wil ik de angst voor de Nederlandse Mededingingsautoriteit (NMa), 
die kennelijk bij sommige zorgaanbieders leeft-, wegnemen door aan te geven wat vanuit 
het belang van de patiënt nu wel of juist niet mag op het punt van samenwerking.64
Dat het (sectorspecifieke) mededingingsrecht in de curatieve zorgsector, die in 
transitie is, complex is en vooralsnog blijft, ondervinden niet alleen de zorgpartijen, 
maar ook de NMa en de NZa aan den lijve. Te veel onzekerheid over (toepassing 
van) wettelijke verboden en sancties schrikt zorgaanbieders af en heeft derhalve 
mogelijk een negatief effect op de publieke belangen van de zorg. De NMa en de
32 ActiZ -  CSO -  GGD Nederland -  GGZ Nederland -  KNMG -  l h v  -  LVG -  NFU -  NPCF -  NVZ -  OMS 
-  VGN -  V&VN -  ZN, 'De Agenda voor de Zorg, Aanbod aan de politiek en samenleving van het 
zorgveld’, september 2012.
33 Speech Pieter Kalbfleisch, NMa-NZa-NVZ-congres 'Ziekenhuiszorg en markttoezicht’, 28 ja­
nuari 2011, mr. 27.
34 Kamerbrief van 27 juni 2012 van minister Schippers, 'Mededinging in de curatieve zorg’, p. 1. 
Deze brief is het resultaat van overleg tussen de minister van VWS en de NMa.
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NZa moeten frequent de dialoog blijven zoeken met de verschillende (leden van de) 
zorgbrancheorganisaties (en vice versa), waarbij kennis en ervaringen over en weer 
kunnen worden uitgewisseld zodat kansen en risico’s inzichtelijk worden. Goed 
functionerende toezichthouders in de curatieve zorg hebben een goed begrip van 
de werking van de zorgmarkten en van het gedrag van de zorgpartijen op die 
markten. Van de zorgpartijen mag tegelijkertijd een professionele houding worden 
verwacht. Dit betekent dat zij hun kennisniveau van het mededingingsrecht 
proactief op peil brengen en houden. Zij moeten daarom actief onderzoek doen 
naar wat mogelijk is binnen de kaders van de mededingingsregels, zodat angst kan 
plaatsmaken voor alertheid. Verder mag van alle betrokken een open en flexibele 
houding worden verwacht ten aanzien van (externe) ontwikkelingen. De NMa en de 
NZa moeten uiteindelijk streng maar rechtvaardig kunnen optreden als de 
(sectorspecifieke) mededingingsregels worden overtreden, en als zij dit (formeel 
dan wel informeel) doen, zullen zij hierover in beginsel transparant moeten zijn 
zodat het optreden ook getoetst kan worden door en inzichtelijk is voor derden.
Voorspelbaarheid, wederzijds vertrouwen en een proactieve professionele houding 
lijken sleutels voor succes voor mededinging in de curatieve zorgsector.
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SUMMARY
1. Background
The fact that ever-increasing health care costs in the Netherlands are causing a 
number of problems has been no secret for some time now. The Dutch Government 
wants to make health care more efficient by replacing a central supply-driven 
approach with demand-driven services. The Government therefore introduced a 
system of managed competition step-by-step from 2006. This was to ‘create more 
choiceforpatients whereby providers can win or lose in the competition for thefavour of the 
consumer or patiënt; whether or not this is through the intermediary of the health insurer’.1 
The review of the welfare system and the accompanying introduction of market forces 
mean that (European) competition law will now apply more quicldy to health care. 
The success of managed competition in the health care sector is, therefore, also 
dependent on the enforcement of the competition rules. The Government has 
accordingly deemed it necessary to set up a sector-specific market and competition 
regulator, the Netherlands Healthcare Authority (Nederlandse Zorgautoriteit, NZa), in 
addition to the general competition regulator, the Netherlands Competition Authority 
(Nedeiiandse Mededingingsautoriteit, NMa). By exercising its ex ante powers, the NZa 
should stimulate competition in the health care markets and initiate it, if  necessary. 
But is the way in which the Government wishes to introducé competition in the 
health care sector compatible with EU competition law? And does the market 
regulation in health care comply with the requirements of EU competition law?
2. Topic that requires investigation
The key question in this dissertation is:
Are the powers conferred on the NMa and the NZa in the curative sector fashioned in 
accordance with EU competition law, and do the NMa and the NZa wield theirpowers in 
this sector in compliance with EU competition law?
I have taken EU competition law (prohibition of cartels and abuse of dominance, 
merger control and state aid control) as a starting point for the legal scope because
1 M. Canoy en W. Bos, ‘Solidariteit en concurrentie in de zorg’ (Solidarity and competition in 
health care), Dutch Financial Times, 14 January 2012.
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it provides a framework for the establishment and application of competition 
regulation in the health care sector. In the Dutch health care sector, competition- 
related problems are most evident in the curative sector, which is why I have 
focused my attention on this sector. The cure is short-term cure-oriented care, for 
example, medical care and hospital services. All the powers of the NMa and the 
NZa, as set out in the Dutch Competition Act (DCA) and the Dutch Act on 
Healthcare and Market Regulation (Wet marktordening gezondheidszorg, Wmg), in 
force on September i, 2012 (the end date of my research), are examined in my 
thesis. The NMa’s decisions (as of 2004) and the NZa’s decisions (as of 2006) 
are examined in the light of EU competition law and will be dealt with on an issue 
only basis.
3. Are the NMa’s powers in the curative sector fashioned in accordance with 
EU competition law?
The NMa’s powers in the curative sector are generally fashioned in accordance with 
EU competition law because Dutch legislation has adhered as much as possible to 
EU competition law. Only a national de minimis provision and Arti.de 25 of the DCA 
(dealing with dominance and services of general economic interest) require specifïc 
attention.
The national de minimis exemption of Artide 7 paragraph 1 DCA is not in line with 
the EU de minimis notice. Accordingly, it cannot be ruled out that a cartel that falls 
within the scope of this national exemption is not permitted under the EU cartel 
prohibition. This leads therefore to false certainty. As a result, a tension exists with the 
EU prindple of loyal cooperation, as laid down in Artide 4 paragraph 3 EU Treaty.
Artide 25 of the DCA provides an exemption from the national prohibition on 
abuse of dominance (Artide 24 of the DCA) for a necessary and proportional 
implementation of a task o f general economic interest. EU competition law 
recognises this exception (Artide 106 paragraph 2 of the Treaty of the Functioning 
of the European Union (TFEU)). However, this treaty provision has direct effect and, 
as a result, prior notification to the Commission is not required, whereas such 
notifïcation is obligatory under Dutch competition law. Article 25 of the DCA is, 
therefore, procedurally stricter than Artide 106 paragraph 2 o f the TFEU. Although 
there is no question of a conflict with EU competition law, the national exemption 
is not practical and should preferably be aligned with its European counterpart.
4. Are the NZa’s powers in the curative sector fashioned in accordance with 
EU competition law?
The NZa’s sector-specific powers are fashioned on the lines o f the Dutch 
Independent Post and Telecommunication Authority’s (Onafhankelijke Post en 
Telecommunicatie Autoriteit, OPTA) powers. However, national regulation of the 
telecommunication sector is based on EU directives. In other words, the national 
telecommunication rules have been harmonised by EU law. In the health care
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sector harmonisation is, however, absent in Europe, and, accordingly, the NZa’s 
ex-ante powers are more far-reaching and stricter than EU competition rules. Ihis 
absence of harmonisation in the health care sector implies that the prerequisites of 
EU competition law -  in contrast to the telecommunication sector -  apply fully to 
the NZa’s ex ante powers.
In my opinion, although there are good arguments for the position that the 
significant market powers (smp) of the NZa (Articles 48 and 49 Wmg) are in 
accordance with EU competition law, it cannot be completely ruled out that these 
SMP’s powers are not compatible with EU competition law. In the discussion with 
regard to the compatibility of the SMP’s powers with EU competition law, the Dutch 
legislature has consistently pointed to Article 3 paragraph 2, last sentence Regula- 
tion 1/2003: ‘Mernber States shall not under this Regulation be precludedfrom adopting 
and applying on their territory stricter national laws which prohibit or sanction unilateral 
conduct engaged in by undertakings.’ Although stricter national legislation is per- 
mitted, the legislator has not realised that the SMP powers o f the NZa as regards the 
literal text of Article 3 paragraph 2, last sentence Regulation 1/2003 are not covered 
by this provision. The SMP’s powers do not lead to ‘prohibiting or sanctioning’ 
(meaning: imposing penalties ex post), but to obligations or orders (meaning: 
imposing regulatory obligations on operators ex ante). This is, therefore, a 
misconception that appears to contradict the reasoning of the legislature. Broadly 
speaking, two interpretations are possible: (i) Article 3 paragraph 2, last sentence 
Regulation 1/2003 is not exhaustive and therefore there is no breach of this 
provision, or (11) Article 3 paragraph 2, last sentence Regulation 1/2003 
exhaustive, and there is a breach of this provision. Good arguments can be put 
forward for either interpretation. However, Article 3 paragraph 2 Regulation 1/2003 
does not apply i f  the Wmg (in respect of the SMP powers) predominantly pursues 
objectives different from those pursued by the EU rules on cartels and dominance 
(Article 3 paragraph 3 Regulation 1/2003). There are good arguments to suggest 
that this exception in Article 3 paragraph 3 Regulation 1/2003 applies, but this 
cannot be determined with absolute certainty. However, in my opinion, the SMP 
powers can be expected to be fashioned in accordance with European competition 
law because they comply with Article 3 paragraph 2, last sentence Regulation 1/ 
2003 or with the exception provided for in Article 3 paragraph 3 Regulation 1/2003. 
Because absolute certainty cannot be attained, there is a limited, but undesirable, 
risk. I f  it appears that the smp powers are in conflict with EU competition law, the 
NZa will be under the obligation to disapply Articles 48 and 49 of the Wmg (SMP).
The concurrence o f the SMP powers of the NZa with the powers related to 
dominance o f the NMa does not to lead EU competition law issues. However, 
the provisions of the Wmg, the smp guidelines of the NZa, and the NMa-NZa 
Protocol should be drafted in a more unambiguous way in order to prevent the 
scope of the smp powers from remaining unclear. The NMa has the duty to apply 
Article 102 of the TFEU (European abuse prohibition), which is an exclusive power
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of the NMa in the Dutch jurisdiction, if  the NZa wants to take action against abuse 
of a SMP that is also covered by Article 102 of the TFEU. If the NMa fails to exercise 
its powers under Article 102 TFEU, it is in breach of Article 3 paragraph 1 Regulation 
1/2003, unless the exception laid down in Article 3 paragraph 3 Regulation 1/2003 
applies, which is not entirely clear.
Other powers held by the NZa do not conflict with EU competition law, but the risk 
exists that this national health care authority, when applying Article 45 of the Wmg2 
or exercising its powers to set tariffs for health care services, may violate the Treaty 
provisions on competition.
5. Does the NMa exercise its powers in the curative sector in accordance with 
EU competition law?
The NMa actively monitors the market in the curative sector. Most of its decisions 
relate to merger control. In addition, the NMa has regularly exercised its cartel 
powers. To date, the NMa has not imposed penalties or fines due to violations of 
the prohibition conceming abuse of dominance in the curative sector. The NMa 
has consistently dismissed complaints, often concerning abuse of buying power by 
health insurers, or assigned them a low priority.
Ex ante action by the NMa and the expansive application of the powers of cartel and 
merger control
The majority of the NMa’s decisions have been taken in accordance with EU 
competition law. However, in some cases the NMa has taken decisions of a 
regulatory nature. In these cases, it has used its cartel powers in order to impose 
on operators pro-competitive obligations and to force them to adopt particular 
practices (in line with the policy objectives pursued by the Dutch legislator). 
However, it is questionable to what extent the ex post EU competition rules oblige 
the operators to adopt these practices. A clear example is the NMa’s decision in the 
Walcheren Hospital and Oosterschelde Hospitals case3 (merger control). In this 
case the remedies imposed by the NMa appear to go beyond the scope of EU 
competition law, as a price cap was imposed on the hospitals concemed in order to 
solve a competition problem. In fact, the NMa acted as a regulator.4 As a result, the
2 The NZa can establish general rules goveming the setting-up of care-related agreements, rates 
and the conditions laid down in such agreements.
3 NMa case 6424. See § 5.5.3.
4 Brief summary of the licensing decree on the NMa’s website: ‘As regards the decree, thefollowing 
regulations apply:
* parties keep to a limit for Diagnosis Treatment Combinations in the free segment after the 
concentration/merger;
parties succeed in obtaining particular improvements in the quality of hospital care after the 
concentration/merger, doing so within the period agreed in the decision, as enclosed in the 
attachment;
• parties facüitate the entry of current andfuture providers of medical-specialist care onto the market.'
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NMa stretched its ex post cartel powers excessively. In doing so, the NMa extended 
its powers beyond their legal limits, pushing to achieve a particular result rather 
than stricüy applying the DCA. In such a situation, it is not the legislator but the 
NMa which then determines the scope of the powers of the NMa. This is not only 
against the law, but it is also undesirable because the legal framework (for the 
assessment of hospital mergers) becomes unclear and matters become inevitably 
arbitrary. The NMa’s independent status can then be questioned i f  its actions are 
not based on objectively verifiable criteria. The NMa should refrain from taking 
such decisions of a regulatory nature; rather it should simply protect the structure 
of the market and, accordingly, competition on the basis of the DCA.5 It cannot be 
ruled out that regulatory action of the NMa is capable of serving consumer welfare. 
However, the NMa’s wish to realise objectives of consumer welfare is not a 
legitimate reason for changing the scope of the competition rules.
Insufficiënt context research as regards melding cartel powers
Another pitfall for the NMa appears to be its lack of context research into cartel 
cases in the curative sector. It seems that the NMa has not really grasped the fact 
that specific facts and circumstances (may) apply within the various care sectors, 
which make the application/enforcement of competition law less justifiable. For 
this reason, thorough context research is always necessary when the NMa exercises 
its cartel powers in the curative sector. This is especially true since the Court of 
Justice o f the EU insists on sufficiënt examination of the facts and circumstances in 
its case law and, where this examination is insufficiënt, a conflict with European 
competition law may arise.
Defining the relevant markets in the curative sector
In merger cases, the definition of the relevant markets in the curative health sector 
is complex and leads to problems. To date, a good method for defining the relevant 
market in this sector is absent. It is therefore difficult to assess potential competi­
tion in merger cases in health care.
Concurrent powers of the NMa and the NZa
Cooperation between the NMa and the NZa cannot as yet be described as smooth 
because the two bodies do not always coordinate their actions adequately. In 
addition, the NZa does not always take EU competition law (sufficiently) into 
account, thus paving the way for possible conflicts with this law (as discussed in
5 Among other cases, see C-8/08, Mobile Operators, para. 38 (induding the Opinion of the 
Advocate General, para. 58: ‘Article 81 ECforms part o f a system designed to protect competition 
within the intemal market from distortions (Article 3(1) (g) EC). Accordingly, Article 81 EC, like the 
other competition rules of the Treaty, is not designed only or primarily to protect the immediate 
interests qf individual competitors or consumers, but to protect the structure o f the market and thus 
competition as such (as an institution).' and joined cases C-501/06 P, C-513/06 P, C-515/06 P en 
C-519/06 P, GlaxoSmithKline v Commission, para. 63.
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5 8.7). It is therefore important to keep looking for ways of improving cooperation 
between the NMa and the NZa.
6. Does the NZa exercise its powers in the curative sector in accordance with 
EU competition law?
Wiélding its SMP powers
Since its establishment in 2006, the NZa has only exercised its SMP powers to 
intervene and impose contractual obligations on the Van Dalen pharmacy in order 
to discipline it. As already outiined, to date we cannot rule out that the NZa’s SMP 
powers conflict with EU competition law. I f  there is a breach of EU competition 
law, the NZa is obliged not to exercise its SMP powers, as longs as this influences 
trade between the Member States of the EU. If it were to do so, the decision would 
be annulled because it is contrary to Regulation 1/2003 and damages could be 
claimed from the NZa. In the Van Dalen case, however, there was no question of a 
possible effect on trade between Member States and, consequently EU competition 
law was not infringed. It is clear from the outset that, i f  issues of EU competition 
law are absent, which was, in my opinion, the case in Van Dalen, the national court 
must review the SMP decision.
The application of the Article 45 of Wmg powers by the NZa
To date, the NZa has issued one regulation on the basis of its Article 45 Wmg 
powers. This is the Electronic Networks Regulation. The NZa included a de faclo 
ban in this regulation. By doing so, the NZa created an ex post prohibition system, 
which enabled this national health care authority to take enforcement actions in 
individual cases. As a result, the risk that the NZa will infringe EU competition law 
is higher. Enforcement actions of the NZa are incompatible with Article 3 
paragraph 2, fïrst sentence Regulation 1/2003,6 ' f  the NZa condemns practices 
that are not prohibited under the EU cartel prohibition. In addition, conflict with 
Article 3 paragraph 1 Regulation i/20037may occur i f  the NZa applies its Article 45 
Wmg powers to prohibited practices on the basis of the EU cartel prohibition and 
the NMa does not at the same time apply Article 101 of the TFEU. The risk of conflict 
with EU competition law is even higher because (I) in principle, Article 13,
6 Article 3 paragraph 2, first complete sentence Regulation 1/2003: ‘The application of national 
competition law may not lead to the prohibition of agreements, decisions by associations of under- 
takings or concerted practices which may affect trade between Member States but which do not restrict 
competition within the meaning of Article 81(1) of the Treaty, or which fulfil the conditions of 
Article 81(3) of the Treaty or which are covered by a Regulation for the application of Article 81(3) of 
the Treaty.'
7 Article 3 paragraph 1 Regulation 1/2003: ‘Where the competition authorities o f the Member States 
or national courts apply national competition law to agreements, decisions by associations of 
undertakings or concerted practices within the meaning of Article 81(1) of the Treaty which may 
affect trade between Member States within the meaning of that provision, they shall also apply 
Article 81 o f the Treaty to such agreements, decisions or concerted practices. ’
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paragraph 2 of the NMa-NZa Protocol assigns priority to the NZa i f  NZa regula- 
tions are enforced (11) the NZa takes enforcement actions in individual cases and 
(III) the NMa’s priority in cases where trade between EU Member States is 
influenced is not laid down in a piece of national legislation. Moreover, this 
priority rule is also not mentioned in the Article 45 Wmg guidelines and in the 
NMa-NZa Protocol. In contrast, no breach of Article 3 paragraph 1 and 2 Regulation 
1/2003 wiU occur i f  the exception provided for in Article 3 paragraph 3 Regulation 
1/2003 applies. The NZa has apparently not taken sufficiënt consideration of the 
EU competition law issues at stake when drawing up its Electronic Networks 
Regulation.
On the basis the Electronic Networks Regulation, the NZa has intervened on 
two occasions. In both cases, two pharmacies complaining that they had no access 
to an electronic network were granted access. However, in its decisions, the NZa 
paid no attention to the question of whether there is an effect on trade between the 
EU Member States, which was something that it should do. However, in these 
cases, it could be argued that no effect on trade between the EU Member States, 
was present. As a result, EU competition law was not likely to apply and everything 
seems to have gone well.
When exercising its SMP and Article 45 Wmg powers, the NZa has not violated EU 
competition law. This does not alter the fact that this still may happen if  the NZa 
applies these powers in cases with an effect on trade between Member States. This 
is therefore a risk, unies s, for example, the exception provided for in Article 3 
paragraph 3 Regulation 1/2003 applies. The NZa’s power to set tariffs for health 
care services was applied in accordance with EU competition law, but the rules on 
state aid require the NZa’s constant attention. The NZa has however, not given any 
insight into its state aid-based legal analysis in the IJsselmeer Hospital case. As a 
result, it is not clear whether the aid given by the NZa was in accordance with the 
European rules on state aid.
7. NZa’s competition power and its raison d’être
I have flagged a number of issues in this study and will now discuss a few of the 
important ones.
This study demonstrates that, viewed from an EU competition perspective, there 
are good reasons to transfer the NZa’s8 competition powers to the successor of the 
NMa: the Dutch Consumer and Market Authority (Autoriteit Consument en Markt,
8 The NZa’s competition powers are taken to include its power based on having a SMP, Article 45 
Wmg and the views it expresses to the NMa, in merger matters, for example. The integration of 
rate and performance regulation powers and the powers to the Healthcare Insurance Act (Zvw) 
and Exceptional Medical Expenses Act (AWBZ) appear to be a less obvious step given the lack of 
overlap with the ACM’s powers.
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a c m )9 (for example as a separate unit), and to abolish the smp and Article 45 
Wmg powers. The most important reasons for integrating the competition powers of 
the NZa into those of the ACM and abolishing the SMP and Article 45 Wmg powers are:
• the limited application of the SMP and Article 45 Wmg powers (one respectively 
two interventions) by the NZa in combination with the EU competition law risks 
in the application of these powers (in addition, the NMa could have acted more 
rigorously given its powers);
• the existence of possible EU competition law issues due to the concurrence of 
the NZa’s SMP and Article 45 Wmg powers with the ACM’s powers to combat 
cartels and abuse of dominance. Unlike the NMa, the NZa does not have the 
power to apply Articles 101 and 102 of the TFEU. However, the NZa has the 
authority to exercise sm p and Article 45 Wmg-based powers. The exercise of 
these powers by the NZa could lead to the NMa being forced to apply Articles 
101 and 102 of the TFEU in order to prevent a conflict with Article 3 paragraph 1 
Regulation 1/2003;
• better coordination between the NZa and the ACM when they exercise their 
overlapping powers.
Looking back at the NZa’s actions over the last six years, it is hard to see any 
benefïts arising from the NZa’s SMP and Article 45 Wmg powers, but there are 
certainly some considerable disadvantages and risks. On balance, the results look 
rather negative, which raises the question of whether there is a raison d’être for the 
SMP and Article 45 Wmg powers. This applies to an increasing extent due to the 
growing competition (opportunities) in the curative sector.
8. Recommendations
My study leads to the following recommendations. They focus on the ACM, which 
will probably incorporate the NMa, the OPTA and the Netherlands Consumer 
Authority (Consumentenautoriteit) in 2013. Not all of the recommendations expres- 
sed in my thesis are listed in this summary.
8.1 Recommendations conceming powers
1. Design the NZa’s competition powers as a unit for health care (within the 
sector-specific pillar with a monitoring role) as part of the ACM.
2. Remove the SMP and Article 45 Wmg powers from the NZa.
a. I f  it is decided to retain the ex ante SMP powers, consider maldng the 
application of the smp powers easier, so that these powers can be exercised 
earlier and maybe in a better way. For example, consider a lower market share
9 It is envisaged that the NMa (together with the OPTA and the Netherlands Consumer Authority) 
will be incorporated in the ACM in 2013 which is why the term ACM is used rather than NMa.
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threshold. If  the NZa loses its smp powers, one consideration could be to 
simplify ACM’s monitoring with respect to dominance in the curative sector.
3. Design Articles 7 paragraph 1 and 25 of the DCA in accordance with the 
European model, so that Artide 7 paragraph 1 of the DCA does not apply if  
Artide 101 of the TFEU is breached and Artide 25 of the DCA applies directly (as a 
legal exception and prior notification to the NMa is is no longer required). With 
regard to Artide 7  paragraph 1 of the d ca , it could be stated that this de minimis 
exemption does not apply if  trade between Member States is influenced, as was 
also outlined in the de minimis exemption of Artide 7 paragraph 2 o f the DCA to 
prevent a conflict with EU competition law.
4. The Dutch legislature should further follow the path of services of general 
economic interest and a public service obligation should be formulated where 
necessary. The focus of the national legislator now seems to be on the 
formulation of services of general economic interest to prevent a conflict with 
the EU state aid rules, but the legislator could also make use of the concept of 
services of general economic interest in order to prevent a conflict with, among 
other things, the cartel prohibition (and other provisions of competition law).
8.2 Recommendations conceming the application of powers
5. The ACM should apply the DCA strictly in order to protect the structure of the 
market, and thereby safeguard competition. This is the primary objective of 
competition law. If this contributes to the achievement of consumer welfare 
objectives, it is a good thing. However, consumer welfare is a secondary 
objective and should, therefore, not determine the scope of the competition 
rules. In this respect, the ACM should not be engaged in ex ante regulation when 
exercising its ex post powers.
6. The ACM and the NZa should carry out a robust context examination when they 
intend to exercise their powers in the curative sector.
7. The NZa should shed more light on the compatibility of its aid measures with 
the EU state aid rules.
8.3 Recommendations conceming guidance and active monitoring
8. The ACM and the NZa must actively continue to provide information about what 
is permitted under the DCA and the Wmg and what is not permitted. The 
Commission should play a greater role in explaining how to apply EU competi­
tion law to the curative sector.
9. The ACM and the NZa must -  preferably together with the Commission -  
provide more guidance with respect to defining the relevant markets in the 
curative sector.
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AFKORTINGEN
a-g advocaat-generaal
AFM Autoriteit Finandële Markten
a m m  aanmerkelijke marktmacht
AWBZ Algemene Wet Bijzondere Ziektekosten
CBb College van Beroep voor het bedrijfsleven
CIZ Centrum Indicatiestelling Zorg
CoVo Concentratieverordening (Vo. 139/2004)
CSZ College Sanering Zorginstellingen
CTG College Tarieven Gezondheidszorg
CTZ College van Toezicht op de Zorgverzekeringen
CVZ College voor Zorgverzekeringen
d-g directeur-generaal
d b c  diagnosebehandelingcombinatie
DOT DBC’s Op weg naar Transparantie
ECN European Competition NetWork
EG Europese Gemeenschap
EG-verdrag Verdrag tot oprichting van de Europese Gemeenschap
EU Europese Unie
Gerecht Gerecht van de Europese Unie
HR Hoge Raad
Hof Hof van Justitie van de Europese Unie
HvJEU Hof van Justitie van de Europese Unie
IGZ Inspectie voor de Gezondheidszorg
jo. juncto
Kzi Kwaliteitswet zorginstellingen
Mw Mededingingswet
MW Mare Wiggers
NMa Nederlandse Mededingingsautoriteit
NZa Nederlandse Zorgautoriteit
OPTA Onafhankelijke Post en Telecom Autoriteit
PbEG Publicatieblad van de Europese Unie 
Regeling Elektronische
Netwerken NZa Regeling Voorwaarden voor overeenkomsten in­
zake elektronische netwerken in de zorg, CI/NR- 
100.099
PGB persoonsgebonden budget
RVZ Raad voor de Volksgezondheid en Zorg
r vb  raad van bestuur 
Samenwerkingsprotocol
2006 Protocol van 10 oktober 2006 tussen de NMa en de
NZa over de wijze van samenwerking bij aangelegen­
heden van wederzijds belang
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Samenwerkingsprotocol
2010 Samenwerkingsprotocol NMa-NZa over de wijze van
samenwerking bij aangelegenheden van wederzijds 
belang, december 2010 
VEU Verdrag betreffende de Europese Unie
VWEU Verdrag betreffende de werking van de Europese Unie
VWS Volksgezondheid, Welzijn en Sport
Wcz Wet cliëntenrechten zorg
Werkingsverdrag Verdrag betreffende de werking van de Europese Unie
Wet b ig  Wet op de Beroepen in de Individuele
Gezondheidszorg 
Wmg Wet marktordening gezondheidszorg
Wtz Wet op de zorgtoeslag
WTZi Wet Toelating Zorginstellingen
ZBC Zelfstandige Behandelcentra
ZZP Zorgzwaartepakket
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Vereniging van Reizigers 5-3-4 -I. 54.3
vereveningsfonds 2.3.1
verkoopmacht, misbruik van 6.2.2
Verordening 1/2003 3-4-3
verrekenbedrag 4.3.4.2.1
verrekenfactor 4.3.4.2.1
verrekening 4.3.4.24
verticale gedraging 3.2.2.1.4
verticale prijsbinding 5-3-4 -1
verticale relatie 5-5-5
vertrouwen 7-5
vervallen contracteerplicht, informele zienswijze 5-3-4 -1
verzekeringsplicht 2.3.1
Völk 5-3-3-4
voorlichting 7.3.8
-  aanbevelingen 7.4
voorrang, bij samenloop 6.2.3
voorrangsbeginsel 3.4.2
-  NZa 6.2.3
voorrangspositie 4 -3-3-3
voorrangsregel 4.3.2.1, 5.3.2, 6.2.3
voorspelbaarheid 7-5
voorspelbare toezichthouders 7-5
vraagsturing 1.2.1, 2.2
vrij tarief 4.3.4.1
vrije beroepsbeoefenaren 3.2.1, 5.2.3
-  kartelverbod 5-3-3
vrije mededinging 3-i
wachtperiode 3.24.6
wenkbrauwen-gesprek 6.2.2, 7.3.7
Wet cliëntenrecht zorg 2.3.4
Wet marktordening gezondheidszorg 2.3.3
Wet op de beroepen in de individuele gezondheidszorg (Wet BIG) 2.3.5, 5-3-3-2
Wet op de zorgtoeslag (Wtz) 2.3.1
Wet toelating zorginstellingen 2.3.4
wetsartikelen, zie artikel
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wettelijke uitzondering 3.2.2.Ö, 5.3.34, 5.3.4.1
Wilhelm 3-4 -3-3
winstuitkering 2.3.4
Z
Zeeuwse ziekenhuizen 5.5.3, 5.5.6
Ziekenhuis Hilversum -  Ziekenhuis Gooi-Noord 5.5.2
ziekenhuizen 5.2.2
-  kartelverbod 5.3.2
zorg
-  continuïteit van 64.5.2
-  cruciale 64.5.2
zorgaanbieders
-  klachten over verzekeraars 5.4.2
-  optreden NZa jegens 6.2.3
zorginkoopmarkt 1.2.1
zorginkoper 5-5-4
Zorginstituut Nederland 2.4.5
zorgkantoor 1.2.3, 2-3-2
zorgplicht 5-5-4. 6.2.3
ZorgPunt 5-5-5
zorgspecifieke fusietoets 2.4.2, 2.4.3
zorgstelsel, conclusies 7.2
zorgverleningsmarkt 1.2.1
zorgverzekeraars 3.2.1, 5.2.4
-  kartelverbod 5-3-4
-  marktafbakening 5.5.4
-  optreden NZa jegens 6.2.3
-  sturende rol 5.5.2
Zorgverzekeringsfonds 4.34.2.4
zorgverzekeringsmarkt 1.2.1
Zorgverzekeringswet 2.3.1
zorgzwaartepakketten 2.3.2
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